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I. 

IN  MEMORIA!! 
JOSEF  KOHLEE. 

Geboren  am  9.  März  1849  zu  Offenburg  in  Baden, 
gestorben  am  3.  August  1919  zu  Berlin. 

Von 
Leonhard  Adam. 

Josef  Kohler,  der  geniale  Jurist,  der  Bahnbrecher 
der  vergleichenden  Rechtswissenschaft  und  des  Immaterial- 
güterrechts, schöpferisch  auch  auf  fast  allen  anderen  Rechts- 
gebieten, der  große  Forscher,  der  treffliche  Lehrer,  der 
gütige,  liebenswerte  Mensch,  —  er  ist  auf  immer  yon  uns 
gegangen.  Ein  tragisches  Geschick  hat  es  gefügt,  daß 
wir,  nachdem  wir  ihm  noch  vor  wenigen  Monaten  zur 
Feier  seines  siebzigsten  Geburtstages  den  37.  Band  unserer 
Zeitschrift  als  Festgabe  darbringen  durften,  nun  schon  im 
Herbst  desselben  Jahres  schmerzerfüllt  ihm  den  Abschieds- 
gruß entbieten  müssen  in  die  Ewigkeit.  So  ist  der 
Wunsch,  mit  dem  wir  die  Einleitung  zu  dem  Festbande 
schlössen,  daß  Kohler  noch  lange  der  Wissenschaft  und 
unserer  Zeitschrift  erhalten  bleiben  möge,  unerfüllt  ge- 
blieben, und  der  kurze  üeberblick,  den  wir  seinerzeit 
über  Kohlers  Schaffen  in  der  vergleichenden  Rechtswissen- 
schaft gaben,  wird  zum  Gedenk  wort.  Was  aber  damals 
zu  sagen  der  Takt  verbot,  wenn  auch  die  vielen  es  wußten, 
die  Kohlers  Werk  wirklich  kannten,  —  jetzt  darf  und 
muß  es  ausgesprochen  werden :  Josef  Kohler  war  einer  der 
ganz  Großen,  wie  sie  in  ihrer  Art  nur  einmal  ihrem  Volke, 
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nein,  der  Menschheit  geschenkt  werden,  er  war  einer  der  er- 
lauchten Geister,  die  oft  mit  einem  kurzen  Worte  nur  das  Licht 
der  Erkenntnis  blitzartig  entzünden  und  mit  rascher  Entschieden- 
heit den  Weg  weisen,  den  zu  finden  und  festzuhalten  im  gewöhn- 
lichen, träge  fortschreitenden,  oft  gehemmten  Flusse  der  Ent- 
wicklung die  wenigen  Führer  zähe  ringen,  die  Massen  tastend 
sich  abmühen  müssen.  Denn  Kohler  besaß  nicht  nur  sein  unge- 
heures Wissen,  seine  staunenerregende  Kenntnis  der  Rechte  sowohl 
als  auch  der  anderen  Kulturerscheinungen  über  die  ganze  Erde  hin, 
die  ihn  in  den  Stand  setzten,  überall  die  großen  Zusammenhänge 
zu  überblicken,  das  Wesentliche  vom  Unwesentlichen  rasch  zu 
scheiden,  sondern  er  hatte  mehr,  er  hatte  die  schauende  Seele. 
Freilich  besaß  er  seinen  scharfen  Verstand,  dazu  einen  einzig 
dastehenden  Fleiß  und  eine  fast  nie  erlahmende  Ausdauer,  die 
es  ihm  ermöglichten,  eine  für  den  Einzelnen  sonst  kaum  zu 
überblickende,  geschweige  denn  zu  bewältigende  Fülle  an  posi- 
tivem Wissen  in  sich  aufzunehmen  und  zu  verarbeiten,  aber 
dies  waren  doch  immer  nur  Begabungen;  sie  waren  nur  Helfer 
des  Höheren,  das  in  ihm  war:  des  Genies. 

Eben  darum  war  er,  der  Denker,  kein  Grübler,  brauchte 
es  nicht  zu  sein.  Ihm  fügte  sich  alles  vor  dem  inneren  Blick; 
ihm,  der  das  Wesen  und  Werden  des  Rechts  im  Einklänge  mit 
der  Gesamtkultur  erfaßte,  entschleierten  sich  aus  den  Erschei- 
nungen die  Ursachen,  aus  den  komplizierten  Gebilden  die  ent- 
scheidenden Zusammenhänge.  Von  dem  Gipfel,  von  dem  aus 
er  stets  und  in  erster  Reihe  das  Wesentliche  der  Dinge  zu 
sehen  gewohnt  war,  ist  er  niemals  hinabgestiegen  in  das  Tal 
derer,  die  in  freilich  oft  scharfsinniger  Kleinarbeit  aus  Be- 
griffen das  Rechtsgebäude  zu  errichten  sich  mühen,  —  juristische 
Filigrankunst,  deren  Schöpfungen  nicht  immer  notwendig  ver- 
woben sind  mit  der  Wirklichkeit  und  den  Erfordernissen  des 
brandenden  Lebens.  Nicht  als  ob  er  etwa  für  Einzelheiten 
keinen  Blick,  für  ihre  Wichtigkeit  kein  Verständnis  gehabt 
hätte;  im  Gegenteil  besaß  er  beides  in  hohem  Maße,  und  be- 
sonders zeij^te  er  es  in  der  vergleichenden  Rechtswissenschaft. 
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Gerade  hier  haben  wir  gesehen,  mit  welcher  Zähigkeit  und  Gründ- 
lichkeit er  Einzelgebiete  zu  erschließen  wußte.  Man  denke  ferner 
vor  allem  an  sein  schöpferisches  Wirken  im  Immaterialgüterrecht. 
Einen  der  bedeutendsten  Rechtsgelehrten  unserer  Tage  hörte  ich 
den  wahren  Ausspruch  tun,  daß  Kohlers  Ruhm  für  alle  Zeiten 
schon  dann  unvergänglich  sein  würde,  wenn  er  nichts  anderes 
als  seine  Werke  auf  diesem  einen  Gebiete  uns  gegeben  hätte. 
Auch  hier  hat  Kohler  wahrhaftig  bewiesen,  daß  er  die  völlige 
Durchdringung  eines  Stolfes  so  gut  verstand  wie  der  Spezial- 
forscher, dem  das  Streben  nach  restloser  Erschöpfung  seines  einen 
Gebietes  die  Lebensarbeit  ist.  Was  er  aber  auf  allen  Rechts- 
gebieten scharf  bekämpft  hat,  waren  einerseits  der  „öde  Historis- 
mus" und  andererseits  vor  allem  der  einseitige  Formalismus,  ins- 
besondere in  seinen  Auswüchsen,  die  zunächst  durch  mangelnde 
historische  Grundlegung,  dann  durch  Nichtachtung  der  prak- 
tischen, zumal  der  wirtschaftlichen  Momente  und  des  ge- 
sunden einfachen  Rechtsgefühls  zu  erklären  sind.  Diesen  un- 
gesunden und  unfruchtbaren  einseitigen  Formalismus  hat  er 
zuletzt  wieder  im  Vorworte  zu  seinem  „Sachenrecht"  scharf 
gegeißelt.  An  seiner  Stelle  hat  er  uns  etwas  Lebendiges  ge- 
geben, aus  seinem  innersten  Streben  heraus,  das  zu  finden, 
was  er  vor  nunmehr  vierunddreißig  Jahren  das  „richtige  Recht" 
genannt  und  als  „das  praktische  Recht"  gekennzeichnet  hatte ^). 
Auf  dieser  Idee  beruht  es  von  Anfang  an,  wenn  Kohler  einen 
Gegenstand  stets  außer  vom  rechtlichen  auch  vom  ethischen, 
volkswirtschaftlichen  oder  vom  sozialpolitischen  Standpunkte 
aus  erfaßte  und  darstellte.  Er  setzte  damit  nicht  verschiedene 
Arten  der  wissenschaftlichen  Behandlung  nebeneinander,  son- 
dern verwob  sie  miteinander  aus  methodischer  Notwendigkeit, 
eben  weil  er  das  Recht  als  eine  von  den  übrigen  untrennbare 
Kulturerscheinung  begrijff.  Allerdings  hat  er  so  nicht  sämt- 
liche Materien,  an  die  er  herantrat,  bis  ins  letzte  und  nach 
allen  Seiten  durchpflügt.  So  manches  Gebiet,  das  er  aufzeigte, 
hat  er  der  Wissenschaft  und  der  Praxis  zur  Erschließung  im 
0  In  GrünhQts  Zeitschrift,  Bd.  12  (1885),  S.  588. 
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einzelnen  überlassen,  so  manchen  Gedanken,  der  ihm  kam  und 
den  er  für  gut  und  fruchtbar  befand,  hat  er  nur  mit  schnellen 
Strichen  aufgezeichnet,  im  Vertrauen  darauf,  daß  er  leben  und 
wirken  werde  wie  ein  Samenkorn,  das  der  Wind  irgendwo  auf 
nährende  Erde  trägt,  aber  auch  mit  dem  Bewußtsein,  ja,  mit 
dem  Willen,  daß  unterzugehen  habe  und  vergessenswert  sei, 
was  als  nicht  lebensfähig  sich  erweise.  Man  könnte  nun  in 
gerechter  Würdigung  dessen,  was  Kohler  geleistet,  und  staunend 
ob  der  Vielfältigkeit  und  kaum  übersehbaren  Fülle  seiner 
Werke  vielleicht  wohlmeinend  sagen,  daß  dem  genialisch,  groß- 
zügig Schaffenden  die  eigene  Durcharbeitung  und  Ausfeilung 
auch  noch  sämtlicher  Einzelheiten  bis  in  die  äußerste  Ver- 
ästelung rein  physisch  nicht  in  allen  Fällen  möglich  gewesen 
sei,  und  ein  solches  Wort  —  wie  es  in  der  Tat  hier  und  da 
gefallen  ist  —  täte  der  Größe  Kohlers  wahrhaftig  keinen  Ab- 
bruch. In  Wahrheit  aber  bedarf  Kohler  dieser  Nachsicht  nicht; 
wer  sie  üben  zu  müssen  glaubt  —  und  dabei  natürlich  doch 
den  leisen  Unterton  des  Tadels  mitklingen  läßt  — ,  verkennt 
des  Meisters  Ziele  und  vor  allem  ein  grundsätzliches  Merkmal 
seines  Schaffens,  ein  Merkmal  seines  Wesens  überhaupt. 

Zunächst  sein  Ziel,  sein  Wollen;  ich  denke  hier  an  Kohlers 
Wirken  im  Bereiche  des  Rechts  der  Gegenwart.  Seines  Kampfes 
gegen  die  rein  formalistische  Jurisprudenz  wurde  bereits  ge- 
dacht. Weshalb  führte  er  diesen  Kampf  mit  aller  Macht  seiner 
scharf  geschliffenen  Waffen?  Es  geschah  aus  seiner  Ueber- 
zeugung  heraus  vom  Wesen  und  von  den  Aufgaben  des  Ge- 
setzesrechts. Kohler  war  ja,  wie  er  dies  selbst  von  sich 
mit  Fug  gesagt  hat,  der  Vorläufer  der  Freirechtsbewegung, 
er  hatte  ihren  Leitgedanken  vor  nun  bald  vierzig  Jahren  Aus- 
druck gegeben  in  seinem  berühmten  Werke  „Shakespeare  vor 
dem  Forum  der  Jurisprudenz",  das  nun,  leider  erst  nach  seinem 
Tode,  in  zweiter  Auflage,  verjüngt  und  bereichert,  vor  uns 
liegt.  Das  Gesetz  ist  nach  Kohler  eine  soziale  Erscheinung 
des  Staatslebens;  sein  lebendiger  Gehalt  hat  nicht  vom  Wort- 
laut, nicht  von  dem    „Willen    des    Gesetzgebers"    abzuhängen; 
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wie  die  Zeiten  dem  Wechsel  unterworfen  sind  und  mit  ihnen 
die  das  Recht  begleitenden  Umstände,  die  Bedürfnisse  der  je- 
weils lebenden  Menschen,  so  müssen  sich  auch  Auslegung  und 
Anwendung  des  Gesetzes  ändern,  um  das  Recht  in  Einklang 
zu  halten  mit  der  Wirklichkeit,  mit  den  Anforderungen  des 
Lebens.  „In  Frankreich,"  schrieb  Kohler  einmal  in  einem  Auf- 
satze über  die  Freirechtsbewegung  (1911),  „besteht  der  Code 
Civil  über  100  Jahre.  Sollen  die  heutigen  französischen  Richter 
ihn  anwenden  nach  den  Gedanken,  welche  die  Verfasser  des 
Code  im  Jahre  1804  gehabt  haben,  unter  ganz  anderen  Vor- 
stellungen und  in  einem  ganz  anderen  Kulturkreise  ?  Niemand 
in  Frankreich  glaubt  dies;  wäre  es  der  Fall,  so  wäre  das  ganze 
französische  Recht  zum  bedauerlichsten  Marasmus  verdammt 
gewesen  und  Frankreichs  Jurisprudenz  hätte  nie  in  so  groß- 
artiger Weise  den  Postulaten  des  Rechtslebens  zu  entsprechen 
vermocht."  „Man  .kommt'  über  gewisse  Dinge  eben  in  der 
einen  oder  anderen  Weise  ,hinaus';  und  wer  immer  die  eng- 
lische oder  auch  nur  die  französische  Praxis  kennt,  der  weiß, 
wie  hier  der  Gedanke  des  Fortschritts  waltet  und  wie  man 
stets  geneigt  ist,  einer  Interpretation  des  Gesetzes  zu  folgen, 
welche  dem  Rechtsgefühl  entspricht  und  die  Interessen  des 
Rechtes  in  befriedigender  Weise  zu  lösen  vermag."  Dieser 
Methode  wollte  Kohler  auch  in  der  deutschen  Rechtspflege  zum 
Siege  verhelfen;  „denn,"  sagte  er,  „jedes  Gesetz  enthält,  wenn 
nur  der  Gesetzgeber  nicht  zu  talentlos  war,  eine  große  Reihe 
von  Fortschrittskeimen,  an  welche  die  Weiterentwicklung  an- 
knüpfen muß".  Hierzu  kam  seine  hohe  Achtung  vor  dem 
deutschen  Richter.  Kohler,  der  selbst  einst  auf  der  sella 
curulis  gesessen  hatte,  wollte  den  Richter  befreien  von  den 
Fesseln  des  Verbalkultes.  Darum  seine  Befehdung  der  forma- 
listischen Jurisprudenz,  über  der  er  den  Geist  der  „veralteten 
Konstiuktionen"  Vangerows  und  Windscheids  unheilvoll  schwe- 
ben sah.  Daher  also  seine  Abneigung  gegen  die  Auswüchse 
haarspalterischer  Begriffsjurisprudenz,  von  deren  Verkehrtheit 
und  praktischem  Unwert  er  überzeugt  war,  weil    ihre   Ergeb- 
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nisse,  gesetzgeberisch  verwertet  oder  praktisch  angewandt,  den 
Richter  oft  genug  der  Freiheit  berauben,  aus  eigener  tiefer 
Erkenntnis  von  allen  den  möglichen  Entscheidungen  diejenige 
zu  treffen,  die  den  Erfordernissen  der  Kultur  am  meisten  ent- 
spricht. Für  dieses  Streben  hat  ihm  der  Richterstand  auch 
Anerkennung  und  Dank  gezollt,  wie  die  warmen  Worte  er- 
weisen, welche  die  „Deutsche  Richterzeitung "  dem  Dahin- 
geschiedenen widmete.  Bei  all  dem  ist  Kohler  stets  eingetreten 
für  die  Wahrung  des  festen  Baues  des  Gesetzes.  Willkür  und 
Chaos  lehnte  er  ab,  denn  sie  waren  ihm  gefühlsmäßig  zuwider, 
verstandesmäßig  Ausdruck  der  Unvernunft. 

Aus  seinen  Zielen  erklärt  sich  nun  auch  von  selbst  die 
Methode  des  Kohlerschen  Schaffens :  er  sucht  hauptsächlich  die 
großen  Rahmen  zu  gestalten,  welche  er  bestimmten  Gruppen 
von  Rechtsinstituten  nach  dem  von  ihm  erkannten  gemeinsamen 
Grundcharakter  zuweisen  zu  müssen  glaubt.  Und  hierbei  ver- 
wirklicht er  seine  Anschauung  von  dem  Wesen  des  Rechts 
zunächst  als  einer  Erscheinung  der  menschlichen  Gesamtkultur, 
von  dieser  geboren ,  Teil  ihrer  selbst  und  nur  aus  ihr  im 
ganzen  zu  verstehen,  andererseits  als  eines  aktiven  Faktors,  der 
von  sicli  aus  an  dem  Fortschritt  der  Menschheitskultur  über- 
haupt wesentlich  mitzuwirken  hat.  Deshalb  geht  er  aus  vom 
Menschen  als  dem  Rechtssubjekte,  stellt  ihm  in  einfachster 
Formel  das  Rechtsobjekt  gegenüber,  —  „es  gibt  weder  subjektlose 
noch  objektlose  Rechte"  —  und  entwickelt  nun  seine  wenigen 
großen  Rechtskategorien  im  wesentlichen  nur  nach  dem  Grade 
der  subjektiven  Berechtigung  („Vollrecht"  und  „Teilrecht" ; 
„Substanzrecht"  und  „Wertrecht").  Dabei  ergibt  sich  ihm  die 
Unhaltbarkeit  der  Grenzen  insbesondere  zwischen  den  aus  dem 
römischen  Rechte  überkommenen  Kategorien  des  Obligationen- 
und  des  Sachenrechts.  Kohler  legt  durch  das  Gebiet  des  ge- 
samten Rechts  gewissermaßen  Längsschnitte,  welche  die  vom 
Rechtssubjekt  aus  gesehen  ihrem  Wesen  nach  zusammen- 
gehörenden, nur  der  Intensität  nach  geschiedenen  Rechte  mit- 
einander vereinen.    So  in  seiner  Rechtsphilosophie.    Wo  Kohler 
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hingegen  als  der  Lehrer  des  geltenden  deutschen  Rechts  auf- 
trat, vor  allem  zum  Beispiel  in  dem  Lehrbuche  des  bürger- 
lichen Rechts,  konnte  er  natürlich  seine  eigene  Kechtssyste- 
raatik  nicht  in  erster  Reihe  durchführen,  da  er  sich  dem  Ge- 
setze anpassen  mußte.  Also  schrieb  er  sein  „Sachenrecht", 
während  er  im  Lehrbuche  der  Rechtsphilosophie  zwar  nicht 
etwa  die  Existenz  der  iura  in  re  leugnete,  aber  doch  den  Be- 
griff „Sachenrecht"  nur  als  eine  Bezeichnung  gewisser  Arten  von 
Rechtsobjekten  ansah,  und  deshalb  in  sein  rechtsphilosophisches 
System  eine  in  sich  geschlossene  Betrachtung  des  Sachenrechts 
überhaupt  nicht  aufnahm,  sondern  dieses  teils  in  den  Kapiteln 
über  „Beziehungsmöglichkeiten  zwischen  Rechtssubjekt  und 
Rechtsobjekt"  und  über  „Ausstrahlungen  des  subjektiven  Rechts" 
abhandelte,  teils  die  Erörterung  einzelner  Sachenrechte  in  die 
Kapitel  über  Schuldrecht  verlegte.  Ein  Geist  wie  Kohler  konnte 
aber  niemals  sich  selbst  verleugnen;  auch  seine  Darstel- 
lungen des  geltenden  Rechts  mußten  daher  von  seiner  eigenen 
reclitswissenschaftlichen  Systematik  in  bestimmtem  Grade  durch- 
zogen sein,  und  ebenso  ist  es»  selbstverständlich,  daß  Kohler 
sowohl  als  Lehrer  wie  als  Kritiker  nur  der  von  ihm  als  For- 
scher für  allein  richtig  befundenen  Methode  folgte.  Wenn  er 
somit  zu  irgend  einer  Streitfrage  aus  dem  Lager  der  forma- 
listischen Juristen  nur  flüchtig  oder  überhaupt  nicht  Stellung 
nahm,  so  durfte  er  es,  weil  sein  Wollen  und  seine  Methode 
von  denen  anderer  so  völlig  verschieden  waren.  Und  darum 
war  es  falsch,  ihm,  wie  es  geschehen  ist,  mangelnde  Schärfe 
vorzuwerfen;  es  war  genau  so  abwegig  wie  etwa  der  den 
neoprimitivistischen  Malern  unserer  jüngsten  Gegenwart  anfangs 
oft  zugerufene  Einwand,  sie  könnten  nur  nicht  „richtig"  zeichnen. 
Ein  derartiges  Urteil  beruhte  eben  durchaus  auf  einer  Ver- 
kennung von  „was"  und  „wie"  des  Kohlerschen  Schaffens. 
Nehmen  wir  zum  Beispiel  Kohlers  Standpunkt  zu  den  ver- 
schiedenen Beweislasttheorien:  er  sagt  ganz  einfach,  der  Richter 
könne  sich  durch  ein  verständiges  Walten  über  die  ganze  Lehre 
von  der  Beweislast   hinwegsetzen,    und   ein   praktischer   Jurist 
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wie  Ernst  Fuchs  schließt  sich  hierin  Köhler  völlig  an 
(Arch.  f.  Rechtsph.  XII,  15).  Wie  dürfte  man  also  hier  etwa 
äußern,  daß  Kohler  in  der  Frage  der  Beweislast  versagt  habe, 
daß  er  nicht  „gehörig"  „in  die  Tiefe"  gegangen  sei?  Aehnlich 
aber  ist  in  der  Tat  der  eine  oder  andere  Kritiker  verfahren. 
Auch  die  Kritik  soll  mit  aufbauen  helfen;  sie  ist  unfruchtbar 
und  damit  zwecklos,  wenn  sie  —  in  der  Wissenschaft  wie  in 
Literatur  und  Kunst  —  unfähig  ist,  den  großen  Geist  oder 
gar  das  Genie  nicht  schon  zu  erfühlen,  sondern  sich  darin  ge- 
fällt, in  Kleinigkeiten  und  Kleinlichkeiten  ihr  destruktives  Ta- 
lent zu  zeigen  und  die  nie  fehlenden  Schatten  über  Gebühr  zu 
betonen,  oder  wähnt,  sie  könne  aus  irgend  einem  einseitigen 
Gesichtswinkel  den  ganzen  Mann,  das  ganze  Werk  auch  nur 
überschauen,  geschweige  denn  würdigen.  Mit  Goethe  müssen 
wir  sprechen:  „Es  kommt  jetzt  darauf  an,  was  einer  auf  der 
Wage  der  Menschheit  wiegt;  alles  übrige  ist  eitel."  Und  für 
diese  Wertung  ist  allein  maßgeblich  das  positiv  Geschaffene. 
Es  ist,  wie  ich  schon  bei  früherer  Gelegenheit  einmal 
sagte,  schwer,  über  die  Werk^  Josef  Kohlers  auch  nur  einen 
Ueberblick  zu  gewinnen,  die  sachliche  Würdigung  aber  ist  für 
einen  Einzelnen  schlechtweg  ein  Ding  der  Unmöglichkeit.  Um 
sein  juristisches  Gesamtwerk  zu  bemeistern,  müßte  man  Jurist 
auf  allen  Sondergebieten,  um  seine  Rechtsphilosophie  zu  be- 
werten, muß  man  selbst  Philosoph,  um  seine  reichen  Schöp- 
fungen in  der  Universalrechtsgeschichte  überhaupt  zu  verstehen, 
muß  man  je  nach  dem  betreffenden  Gebiete  auch  Kultur- 
historiker, Orientalist  oder  Ethnologe  von  Fach  sein.  Dann 
offenbart  sich  überall  erst  recht  der  gewaltige  Reichtum  des 
Geleisteten,  die  Tiefe  der  Erkenntnis  des  Gewesenen,  der  Ein- 
klang strenger  Wissenschaftlichkeit  mit  praktischer  Anschauung 
und  praktischem  Wollen,  die  Eigenart  seines  ganzen  Strebens 
und  die  Fruchtbarkeit  eines  großen  Teiles  seiner  Schöpfungen. 
Für  all  das  aber,  was  er  nicht  selbst  durchgeführt,  was  er  nur 
angeregt  oder  auch  nur  gestreift,  ja  auch  für  das,  was  er  auf 
seinen  Gebieten  unterlassen  hat,  gilt  wahrhaftig    das    Dichter- 
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wort,  das  an  Kohlers  siebzigstem  Geburtstage  einer  unserer 
führenden  Praktiker  in  seinen  Festgruß  einflocht:  das  Wort 
von  den  bauenden  Königen,  die  den  Kärrnern  zu  tun  geben, 
lieber  Kohler  als  vergleichenden  Rechtsforscher  habe  ich 
im  Festbande  der  Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissen- 
schaft gehandelt.  Dort  habe  ich  einen  kurzen  Abriß  der  Ge- 
schichte der  vergleichenden  Rechtswissenschaft,  zumal  der 
ethnologischen  Rechtsforschung,  gegeben  und  gezeigt,  welche 
Stellung  in  den  genannten  Wissenschaften  Kohler  zuzuweisen 
ist  ^).  Man  kann  das,  was  er  uns  auf  diesen  Gebieten  gegeben 
hat,  nicht  einfach  neben  seine  übrigen  Werke  stellen.  Die 
vergleichende  Rechtswissenschaft  bedeutete  für  Kohler  etwas 
anderes  und  mehr  als  eine  Teildisziplin.  Ueberall  ergab  sich 
ihm  der  Schlüssel  zur  Erfassung  des  Wesens  des  Rechts,  die 
Betrachtung  und  Wertung  des  Gegenwärtigen  wie  die  Grund- 
lage seiner  Stellungnahme  zum  Künftigen,  seines  Strebens  nach 
Rechtsgestaltung,  aus  seiner  universalrechtsgeschichtlichen  Be- 
trachtungsweise. Er  stellte  „ Rechtstechnik "  und  „Rechtswissen- 
schaft" einander  gegenüber.  Als  Wissenschaft  erkannte  er 
nur  die  systematische  Rechtswissenschaft  an,  Avelche  das  Recht 
,in  seiner  Bewegung",  „nach  seiner  organischen  Gestaltung" 
betrachtet.  Der  bloßen  Kommentararbeit  dagegen  sprach  er 
den  Charakter  als  Wissenschaft  zutreffend  ab,  natürlich  ohne 
damit  ihre  Notwendigkeit  zu  verkennen,  ihren  praktischen  Wert 
herabzusetzen.  Auch  seine  Rechtstechnik  hat  nun  aber  „das 
Recht  nicht  als  etwas  Totes,  sondern  als  etwas  Lebendiges 
aufzufassen,  das  bestimmt  ist,  in  der  Menschheit  nach  der 
Richtung  der  Kulturordnung  zu  wirken".  So  erklärt  es  sich, 
wenn  Kohler  auch  hier  immer  wieder  die  entwicklungs- 
geschichtliche Betrachtung  mitwirksam  werden  läßt.  Freilich 
ist  die  Folge,  daß  große  Abschnitte  zum  Beispiel  in  seinen 
Lehrbüchern  des  bürgerlichen  Rechts  weniger  dem  dienen,  der 


^)  Vgl.  auch    mein    Gedenkblatt    „Josef  Kohler   als    vergleichender 
Rechtsforscher"  im   »Tag"   vom  12.  XI.   1919. 
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erst  lernen,  als  vielmehr  demjenigen,  der  recht  eigentlich    er- 
kennen will. 

Es  ist  immerhin  erstaunlich,  daß  früher  einmal  von  manchen 
der  Sinn  der  rechtsvergleichenden  Forschertätigkeit  Kohlers 
oberflächlich,  wenn  auch  mit  Achtung,  so  mißgedeutet  werden 
konnte,  als  ob  er,  nachdem  er  in  fast  allen  Zweigen  unseres 
Rechts  gewirkt,  lediglich  aus  einem  gewaltigen  juristischen 
Wissensdurste  auch  die  Rechte  anderer,  ja  aller  Völker  und 
Zeiten  sich  zu  eigen  zu  machen  gesucht  habe.  Danach  wären 
Kohlers  universalrechtsgeschichtliche  Werke  allerdings  nichts 
weiter  als  ein  Nebeneinander  von  Monographien,  an  Bedeutung 
zum  Teil  eine  Art  rechtswissenschaftlicher  Kuriositätensammlung. 
Solche  Irrtümer  bedürfen  an  dieser  Stelle  natürlich  keiner  Richtig- 
stellung. Nein,  Kohlers  üniversalrechtsgeschichte  ist  eine  zwar 
vielgliedrige,  aber  dabei  doch  in  sich  geschlossene,  einheitliche 
Schöpfung,  einheitlich  in  der  Methode,  einheitlich  in  dem  groß- 
artigen Ziele,  durch  Erforschung  des  Rechts  aller  Zeiten  und 
Völker  von  den  absolut  frühesten  Anfängen,  in  inniger  Zu- 
sammenarbeit mit  der  Erforschung  der  geistigen  und  materiellen 
Kulturen  überhaupt,  das  W^erden  des  Rechts  in  seiner  Gesamt- 
entwicklung zu  entschleiern,  damit  aber  —  und  hier  kommen 
wir  auf  das  Gebiet  der  Kohlerschen  Philosophie  —  die  empi- 
risch gesicherte  Grundlage  zu  gewinnen  für  die  Erkenntnis  des 
Wesens  des  Rechts.  Hier  lag  für  ihn  der  einzige  Weg,  zu 
einem  „neuen  Natur  recht"  zu  gelangen,  das  ein  dem  Wesen 
und  den  Zielen  der  Kulturentwicklung  angemessenes  „Kultur- 
recht"  sein  sollte.  Und  weiter:  dieses  Kulturrecht  mußte  ein- 
mal die  überstaatliche  Rechtsordnung  darstellen,  die  Kohler 
von  jeher  ersehnte,  eine  Rechtsordnung,  die  sämtliche  Staaten 
umfassen  sollte  und  die  doch  nur  die  einstweilen  wenigfstens 
mögliche  Vorstufe  sein  würde  für  das  Ideal,  das  er  erträumte, 
aber  auf  unabsehbare  Zeiten  hinaus  noch  in  unerreichbaren 
Fernen  schweben  sah:  ein  Kulturreich,  zu  welchem  alle 
Völker  miteinander  in  Brüderlichkeit  vereinigt  wären  und  in 
welchem  jedes  dem  anderen  behilflich  zu  sein  hätte,  um  in  der 
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sozialen,  technischen,  wissenschaftlichen  und  künstlerischen  Aus- 
bildung, mit  einem  Worte:  in  der  Vollendung  des  Kulturideals 
das  Höchste  zu  erreichen.  Diese  Gedanken  hat  Kohler  in 
seiner  Rechtsphilosophie  entwickelt,  die  er  ja  erst  verhältnis- 
mäßig spät  geschrieben  hat.  Aber  sie  erfüllten  ihn  bereits 
lange  Zeit  vorher,  und  man  darf  sie  nicht  für  sich  gesondert 
werten;  ihre  Merkmale  wird  man  im  ganzen  Lebenswerke 
Kohlers  wiederfinden,  denn  hier  haben  wir  vor  uns  die  höchsten 
Ziele  seines  Strebens  und  Schaffens  überhaupt.  Hier  einten 
sich  in  ihm  der  Jurist  und  der  Philosoph. 

Kohlers  Philosophie  —  ein  viel  umstrittenes  Thema! 
Die  deutsche  zeitgenössische  Philosophie  hat  zu  Kohler,  soweit 
ich  sehe,  überhaupt  keine  ausdrückliche  Stellung  eingenommen, 
mit  Ausnahme  von  Adolf  Lasson,  der  ihm  wärmste  Anerken- 
nung gezollt  hat.  Das  im  übrigen  herrschende  Schweigen  be- 
deutete kühle  Ablehnung.  Einige  gegnerische  Stimmen  erhoben 
sich  nicht  von  philosophischer,  sondern  von  juristischer  Seite. 
Doch  wirklich  auseinandergesetzt  hat  sich  mit  Kohlers  Philosophie 
in  Deutschland  niemand.  Anders  war  es  im  Auslande,  besonders 
in  den  romanischen  Ländern,  in  denen  man  sich  überhaupt 
mit  Kohler  anscheinend  eindringlicher  beschäftigt  hat  als  bei 
uns.  Dies  war  kein  Wunder,  denn  Kohler,  der  sich  ganz  und 
gar  als  der  Deutsche  fühlte,  der  er  war,  und  der  bekanntlich 
begeisterte  Bekenntnisse  zur  deutschen  Kultur  bis  zum  letzten 
Atemzuge  abgelegt  hat,  hatte  mit  seiner  Leidenschaftlichkeit, 
Beweglichkeit  und  mit  der  Art  seiner  Genialität  in  der  Tat 
selbst  etwas  in  seinem  Wesen,  was  man  nach  der  mir  einst 
gemachten  treffenden  Bemerkung  eines  seiner  Schüler  „etwas 
Romanisches"  nennen  kann.  Er  selbst  betonte  ja  gelegentlich 
seinen  keltischen  Bluteinschlag,  und  es  ist  nach  der  Genea- 
logie seiner  Familie  in  der  Tat  nicht  ausgeschlossen,  daß  bei 
ihm  mütterlicherseits  Beziehungen  zu  keltischen  Ahnen  bestan- 
den. Aber  das  Ausschlaggebende  ist  doch  wohl  die  Kultur- 
sphäre, der  er  entstammte :  dieser  Sohn  des  Schwarzwaldes 
war  der  ausgesprochene  Süddeutsche.   —   Wir  müssen    zu    den 
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Spaniern  gehen,  wenn  wir  eine  ausführliche  sachliche  Betrach- 
tung der  Kohlerschen  Philosophie  finden  wollen.  Ich  meine 
die  eingehende  Abhandlung  des  Valladolider  Professors  J.  Ca- 
stillejo  y  Duarte,  die  in  der  Uebersetzung  von  Professor  Theo- 
dor Sternberg  unter  dem  Titel  „Kohlers  Philosophie  und  Rechts- 
lehre** im  4.  Bande  des  Archivs  für  Rechts-, und  Wirtschafts- 
philosophie erschienen  ist  und  bei  der  wir  nur  bedauern,  daß 
sie  nicht  erst  nach  der  zweiten  Auflage  des  Kohlerschen  Lehr- 
buches der  Rechtsphilosophie  geschrieben  wurde  ^).  Kohlers 
Philosophie  als  Ganzes  läßt  uns  in  manchen  Punkten  unbe- 
friedigt. Wir  finden  Lücken,  Unausgeglichenes,  Zusammen- 
hangloses, ja  einander  Gegensätzliches.  Zum  Beispiel  kann 
man  einen  Widerspruch  erblicken  zwischen  seiner  Lehre  vom 
„unlogischen  Pragmatismus  der  Natur",  vom  „unlogischen 
Pragmatismus  des  Seelenlebens"  und  seinem  Schlüsse  auf 
die  Existenz  eines  „räum-  und  zeitlosen  Weltganzen ",  seiner 
Erkenntnis  der  „räum-  und  zeitlosen  Wahrheit  des  Un- 
endlichen". Er  selbst  erklärt  ja,  daß  seine  Rechtsphilo- 
sophie an  seine  „Art  der  Welterklärung  nicht  gebunden** 
sei.  Darin  dürfen  wir  wohl  ein  Eingeständnis  der  Tatsache 
erblicken ,  daß  er  ein  in  sich  geschlossenes  philosophisches 
System  nicht  errichtet  hatte.  Vielleicht  aber  sagen  wir  besser: 
noch  nicht;  denn  Kohlers  Philosophie  war  offenbar  noch  nicht 
am  Ende  ihrer  Entwicklung  angelangt.  Eine  etwas  bunte 
Reihe  von  Geistern  hatte  bei  der  Geburt  des  Kohlerschen 
Neuhegelianismus  Pate  gestanden,  von  den  uralten  Quellen 
indischer  Weisheit  über  Thomas  von  Aquin  und  Duns  Scotus 
u.  a.  zu  Hobbes,  Fichte,  Hegel  und  Nietzsche.  Diese  heterogenen 
Grundlagen  sind  noch  nicht  endgültig  gegeneinander  aus- 
geglichen, Kohler  hatte  sie  noch  nicht  überall  ins  Gleichgewicht 

^)  Saclilich  auszusetzen  ist  an  der  Abhandlung  Castillejos,  daß 
sie  Berolzheimer  nicht  eigentlich  berücksichtigt,  sondern  ihn  nur  als 
, Anhänger"  des  Neuhegelianismus  erwähnt,  während  in  Wirklichkeit 
lierolzheimer  nicht  nur  diesen  Namen  geprägt,  sondern  Kohler.  wie 
dieser  selbst  geschrieben,  viellach  angeregt  hat. 


IN  MEMORIA»!  Josef  Kohler.  1 


o 


gebracht,  hatte  ihre  organischen  Beziehungen  zu  seiner  eigenen 
Philosophie  noch  nicht  völlig  geklärt  und  dieses  Eigene  noch 
nicht  förmlich  herauskristallisiert.  Doch  ungeschmälert  hier- 
durch bleibt  dem  Neuhegelianismus  Kohlers  das  Hauptverdienst, 
durch  seinen  Empirismus  die  Rechtsphilosophie  von  der  Ein- 
seitigkeit wirklichkeitsfremder  bloßer  Abstraktionen  befreit  und 
sie  statt  dessen  auf  eine  lebendige  Grundlage,  eben  die  Uni- 
versalrechtsgeschichte, gestellt  zu  haben,  v^rie  sie  schon  Nietzsche 
forderte.  Umgekehrt  hat  Kohler  die  Universalrechtsgeschichte 
gerade  vermöge  seiner  philosophischen  Durchdringung  des  un- 
ermeßlichen Stoffes  schon  in  ihrem  Werden  vor  der  Gefahr  be- 
wahrt, in  einer  toten  Materialsammlung  zu  erstarren.  Kohler 
hat  nicht  erst  nachträglich  aus  seinen  Forschungen  den  philo- 
sophischen Niederschlag  gebildet.  Seine  frühen  Aufsätze: 
,,  Rechtsgeschichte  und  Weltentwicklung "  (im  5.  Bande  der 
Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.,  1884),  „Das  Recht  als  Kultur- 
erscheinung"  (Würzburg  1885),  „Rechtsgeschichte  und  Kultur- 
geschichte" (Grünh.  Z.,  Bd.  12,  1885),  „Das  Recht  als  Lebens- 
element der  Völker"  (Würzburg  1887)  und  andere  beweisen, 
daß  von  Anfang  an  der  philosophische  Untergrund  bei  ihm 
vorhanden  war,  der  seine  eigenartige  Ausgestaltung  freilich 
kaum  ohne  den  Einfluß  der  ersten  programmatischen  Schriften 
Posts  gefunden  haben  würde.  Kohler  war  aber  ein  philo- 
sophischer Kopf  von  Natur.  Er  war  es,  noch  bevor  er  sich 
mit  Philosophie  ad  hoc  beschäftigte,  und  man  sieht  es  auf 
Schritt  und  Tritt,  wenn  man  die  Abhandlungen  aus  seiner 
Frühzeit  liest.  In  dem  Augenblick,  da  er  durchdrungen  war 
von  der  Erkenntnis,  daß  es  sich  bei  der  Rechtswissenschaft 
um  etwas  handle,  „was  über  der  Natur  liegt,  um  Aufgaben, 
durch  deren  Erfüllung  die  Menschheit  die  Natur  überwindet 
und  etwas  übernatürlich  Göttliches  schafft",  war  aus  dem  rein 
empirischen  Forscher  der  Philosoph  geworden.  Man  kann  den 
Philosophen  Kohler  nicht  fortdenken,  so  daß  der  Jurist  und 
Kulturforscher  übrig  bliebe.  Und  ebenso  wie  sein  rechtswissen- 
schaftliches Werk  unvergänglich  ist,  wird  auch  seine  universal- 
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rechtsgeschichtlich  gegründete  Rechtsphilosophie  ihren  Platz 
behaupten  und  weiterleben,  unbeschadet  der  einstweilen  noch 
lückenhaften  Systematik  des  Kohlerschen  Philosophiegebäudes 
als  Ganzen. 

Wir  sprachen  oben  von  dem  „neuen  Naturrecht"  Kohlers, 
das  er  als  ein  „  Kulturrecht ",  als  überstaatliche  Rechtsordnung 
erstrebte.  Natürlich  mußte  diese  rechtsphilosophisch  begründete, 
ideale  Forderung  Kohlers  auch  seine  Stellung  im  Völker- 
recht bestimmen:  Kohler  war  bekanntlich  —  bis  zum  Aus- 
bruche des  Weltkrieges  —  ein  Vorkämpfer  für  den  Welt- 
frieden. Er,  dessen  ungeheures  Wissen  die  geistigen  Kulturen 
aller  Völker  umspannte,  der  zumal  auf  Grund  seiner  rechts- 
vergleichenden Forschungen  mit  den  wissenschaftlichen  Führern 
fast  sämtlicher  Kulturstaaten  in  persönlicher  Verbindung  stand 
und  einer  ganzen  Reihe  von  wissenschaftlichen  Instituten  und 
Akademien  des  Auslandes,  zumal  Frankreichs,  Italiens,  Hol- 
lands und  Nordamerikas,  als  Mitglied  angehörte,  der  in  aus- 
gedehnten Reisen  Land  und  Leute  fast  ganz  Europas,  der 
Türkei,  Nordafrikas,  Aegyptens,  der  Vereinigten  Staaten  mit 
offenen  Augen  kennen  gelernt  hatte,  der  in  seinem  einzig- 
artigen Seminar  Söhne  der  verschiedensten  Völker  als  Schüler 
um  sich  zu  versammeln  pflegte,  er  setzte  sich  lange  Jahre  hin- 
durch mit  all  seiner  Kraft  und  Leidenschaft  für  den  Welt- 
frieden, für  die  Schaffung  eines  Völkerbundes  ein,  in 
der  Ueberzeugung  von  der  Gleichwertigkeit  aller  zivilisierten 
Nationen.  Mehrere  seiner  Aufsätze  in  der  „Zeitschrift  für 
Völkerrecht"  legen  hierfür  Zeugnis  ab,  so  z.  B.  besonders  die 
Schriften  „Der  Friedenstempel"  (Bd.  VII,  S.  237  f.)  und  „Die 
Friedensbewegung  und  das  Völkerrecht"  (Bd.  IV,  S.  129  ff.). 
Der  Weltkrieg  aber  bewirkte  in  Kohler  eine  Wandlung  seiner 
Anschauungen.  Zwar  seinen  alten  Gedanken  eines  Völker- 
bundes im  Sinne  Fichtes  gab  er  auch  jetzt  nicht  —  wie  über- 
haupt niemals  —  auf;  doch  er  schränkte  seine  Forderung  da- 
hin ein,  daß  „nur  Völker  mit  Idealen"  sich  zur  Völkerrechts- 
gemeinschaft eigneten,  und  es  war  nicht   zweifelhaft,    welchen 
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Völkern  er  nun  solche  Geeignetheit  absprechen  zu  müssen 
meinte  („Ein  letztes  Kapitel  zu  Recht  und  Persönlichkeit", 
Arch.  f.  Rechts-  u.  Wirtschaftsphil.  Bd.  VIII).  Immerhin  finden 
wir  auch  hier  einen  Satz  wie  den  folgenden:  „Nicht  will  ich 
darum  den  einseitigen  Nationalismus  preisen ;  wir  verehren  jede 
Nation,  welche  sittliche  Ideale  hat  und  noch  nicht  unter  dem 
Joche  verderblicher  Mächte  zusammengebrochen  ist.  Wir  wollen 
niemals  dem  Hochmute  huldigen,  als  ob  wir  alles  leisten 
könnten,  aber  wir  wollen  kritischer  sein  in  der  Beurteilung 
der  übrigen  Völker  .  .  .  usw."  —  Noch  während  des  Krieges 
jedoch  hat  Kohler  diesen  vorübergehend  eingenommenen  Stand- 
punkt wieder  verlassen  und  ist  grundsätzlich  zu  seiner  alten 
Lehre  zurückgekehrt.  Die  oben  gegebene  Wesenskennzeich- 
nung seines  „Kulturrechts"  folgt  in  enger,  beinahe  wörtlicher 
Anlehnung  Kohlers  Ausführungen  in  der  zweiten  Auflage 
seines  „Lehrbuches  der  Rechtsphilosophie"  (1917).  Eine  förm- 
liche Zurücknahme  alles  dessen  aber,  was  er  im  Kriege  über 
die  Bewertung  der  anderen  Nationen  geschrieben,  geschah  in 
dem  Aufsatze  „Volksseele"  („Der  Tag"  vom  3.  Januar  1919), 
der  mit  den  Worten  beginnt:  „Was  wir  in  all  diesen  Jahren 
gefehlt  haben  und  was  uns  ins  Unglück  stürzte ,  das  ist  in 
einem  kurzen  Worte  gesagt:  wir  haben  die  Volksseele  verkannt 
und  die  Volksseele  nicht  für  uns  eingenommen."  Nicht  aus- 
drücklich betont,  aber  deutlich  zwischen  den  Zeilen  zu  lesen 
ist  auch  hier  die  Rückkehr  zum  Pazifismus,  in  dem  Sinne,  daß 
der  Weltfrieden  das  Ziel  und  daß  er  auch  erreichbar  sei,  wenn 
alle  Nationen  ihre  Psychen  zu  verstehen  und  aufeinander 
Rücksicht  zu  nehmen  sich  ehrlich  bestrebten.  Weder  der  vor- 
übergehende Umschwung  noch  die  schließhche  Wiederkehr  zu 
seinen  alten  Idealen  standen  übrigens  bei  Kohler  in  einem 
inneren  Zusammenhange  mit  seiner  allgemeinen  politischen  Stel- 
lung. Hier  ist  er  sich  immer  gleich  geblieben ;  er  war  mit 
seinen  rechtswissenschaftlichen  Aufsätzen  Mitarbeiter  von  Zei- 
tungen verschiedener  Parteirichtung,  aber  er  neigte  immer  zum 
Liberalismus  und  nach  der  Revolution  wurde    er  Mitglied   der 
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Deutschen  Demokratischen  Partei.  Dabei  hatte  er  stets  eine 
gewisse  Neigung  zum  Zentrum ,  die  bedingt  wurde  durch 
seinen  —  besonders  in  seiner  Rechtsphilosophie  —  unver- 
kennbaren katholischen  Einschlag,  obschon  Kohler  kein  streng- 
gläubiger Katholik  war.  Innerpolitisch  hervorgetreten  aber  ist 
er  überhaupt  nicht,  von  literarischen  Auslassungen  auf  diesem 
Gebiete  finden  wir  nur  ganz  wenige  ^).  Doch  dies  alles  sei 
hier  nur  nebenbei  erwähnt.  Kohlers  wechselnde  Stellungnahme 
im  Völkerrecht  seit  Beginn  des  großen  Krieges  interessiert  uns 
nicht  nach  der  politischen  Seite  hin,  sondern  nur  wissenschaft- 
lich insofern,  als  sie  Aenderungen  seiner  völkerpsychologischen 
und  rechtsphilosophischen  Erkenntnisse  bedeutete,  und  — mensch- 
lich. Es  ist  also  nicht  unsere  Aufgabe,  zu  prüfen,  ob  das  eine 
oder  das  andere  das  Bessere  war,  zu  dem  er  sich  bekannte; 
wir  haben  vielmehr  nur  die  Tatsache  zu  werten,  daß  er  seine 
Stellung  änderte,  und  eine  Erklärung  dafür  zu  suchen,  warum 
er  es  tat.  Denn  wenn  ein  solcher  Geist  Jahrzehnte  hindurch 
für  eine  Idee  gestritten,  sich  mit  einer  Leidenschaftlichkeit 
ohnegleichen  für  sie  eingesetzt,  dies  aber  getan  hat  nicht  aus 
bloßer  persönlicher  Neigung,  sondern  auf  Grund  ausgedehnter 
universalrechtsgeschichtlicher  Forschungen  und  seiner  aus  der 
Denkarbeit  von  mehr  als  einem  Menschenalter  gewonnenen 
rechtsphilosophischen  Postulate,  und  wenn  er  nun  unter  dem 
Eindruck  eines  elementar  auftretenden  Ereignisses  an  seiner 
Idee  irre  wird,  dann  wird  zwar  deshalb  die  Bedeutung  seines 
übrigen  wissenschaftlichen  Gesamtwerkes  von  keinem  Einsich- 
tigen geringer  geachtet  werden,  und  die  Kraft  seines  Genius 
wird  da  ungebrochen  bleiben,  wo  er  schöpferisch  gewirkt, 
aber  das  Ereignis  ist  doch  erschütternd.  Es  ergreift  uns  zu- 
mal deshalb,  weil  Kohler  ja  stets  das,  was  er  als  richtig  er- 
kannt hatte,  mit  starker  Eindringlichkeit  vertrat,  keinen  Wider- 
spruch duldete  und  eine  Gewißheit  in  sich  trug  und  an  den 
Tag  legte,  der  gegenüber  ein  innerer  Zweifel  als  ausgeschlossen 

0  Vgl.  Einleitung   zu   Band  XTI,   Heft  2,   des   Arch.    f.  Rechts-   u. 
Wirtschaftsphilosophie. 
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gelten  mußte.  Dieses  Durchsetzen  der  eigenen  Persönlichkeit 
unter  schroffer,  nicht  immer  näher  begründeter  Ablehnung 
gegensätzlicher  Meinungen  hat  man  Kohler  auf  juristischem 
Gebiete  so  manches  Mal  verdacht  —  und  nicht  selten  mit 
Recht.  Hier  aber,  wo  es  ihm  um  ein  Kulturideal  ging,  dessen 
Verwirklichung  sein  Streben  nach  dem  alle  Völker  unter- 
schiedslos umspannenden  Kulturrechte  einst  krönen  sollte,  hier 
mußte  doch,  vor  und  über  jeder  Stellungnahme  zur  Sache 
selbst,  die  Bewunderung  seiner  Persönlichkeit  in  ihrer  Genialität 
und  ihrem  unbesieglichen  Erfolgswillen  uns  rückhaltlos  er- 
füllen. Wie  war  nun  der  Umschwung  zu  erklären?  Dürfen 
wir  hier,  in  Anwendung  seiner  eigenen  Lehre,  an  einen  „un- 
logischen Pragmatismus"  seines  Seelenlebens  denken?  Tat- 
sache ist,  daß  er  bei  Einnahme  seiner  veränderten  Stellung 
entgegen  seiner  langgeübten  Gewohnheit,  völkerpsychologische 
Momente  außer  acht  gelassen  hatte,  deren  Bedeutung  er  später 
nach  der  Umkehr,  eben  in  jenem  Aufsatze  „Volksseele",  selbst 
hervorhob.  Seine  Worte  dort  gelten  dem  ganzen  deutschen 
Volke,  aber  es  wird  auch  erkennbar ,  daß  Kohler  schließlich 
davon  überzeugt  war,  ganz  abgesehen  vom  Sachlichen,  einen 
methodischen  Fehler  begangen  zu  haben,  als  er  unter  dem  ge- 
waltigen Eindruck  der  Zeitereignisse  von  1914  von  seinem 
alten  Standpunkte  abwich.  Weit  entfernt  war  er  von  denen, 
die  nach  dem  Zusammenbruch  in  seltsamer  Verirrung  die 
Schuld  nur  beim  eigenen  Volke  zu  sehen  glaubten,  doch  unter 
der  gnadenlosen  Härte  unseres  Gegenwartsgeschickes  erhob  sich 
über  dem  Herzen  des  Volksgenossen  wieder  der  leidenschafts- 
lose Geist  des  Gelehrten;  wieder  kam  ihm  der  kühl  beob- 
achtende Blick,  das  Vergleichen  und  Abwägen.  Daß  er  hier- 
von jemals  hatte  abgehen  können,  empfand  er  als  Schuld  gegen 
sich  selbst.  Eine  tiefe  Tragik  liegt  darin,  eine  Tragik,  die 
um  so  ergreifender  ist,  weil  ihn  als  Menschen  und  Deutschen 
nur  ehren  kann ,  was  er  getan ;  denn  was  ihm  bei  seinen 
Schriften  in  jenen  ersten  Kriegsjahren  die  Feder  führte,  war 
glühende    Vaterlandsliebe.      Ihn    selbst    versöhnte    es    einiger- 
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maßen  mit  sich,  als  er  wieder  umgekehrt  war;  auch  brach  ihn 
der  tiefe  Gram  um  das  Unglück  des  Vaterlandes  nicht  jäh 
nieder,  sondern  mit  einem  letzten  Aufschwünge  seiner  großen 
Kraft  verkündete  er  noch,  daß  er  mitarbeiten  werde  am  Neu- 
aufbau, voll  unerschütterlichen  Vertrauens  in  die  „Urkraft  des 
Deutschtums",  Bis  zuletzt  aber  war  es  ihm  persönlich  quälend, 
daß  er  auch  nur  vorübergehend  sein  kritisches  Ich,  die  Vor- 
urteilslosigkeit des  Gelehrten  der  ganzen  Menschheit  gegenüber 
aufgegeben  hatte.  Dieses  Gefühl  hat  an  ihm  genagt,  es  war 
schließlich  die  schleichende  Mitursache  seines  Endes. 

All  dies  ist  doch  nur  zu  erklären  aus  einer  stark  ent- 
wickelten Selbstkritik.  Es  ist  bekannt,  daß  es  Kohler,  wie 
wir  schon  bemerkten,  in  erster  Reihe  darauf  ankam,  das  Eigene 
zusammenhängend  zu  entwickeln  und  in  den  Vordergrund  zu 
stellen,  während  er  die  gründliche  Auseinandersetzung  mit 
Gegnern  nur  in  verhältnismäßig  wenigen  Fällen  durchführte. 
Dann  war  seine  Entgegnung  oft  nur  schärfste  Abwehr,  kaum 
jemals  suchte  er  die  Verständigung;  und  wo  er  Grundsätzliches 
ablehnte,  fand  er  auch  im  übrigen  für  sonst  wertvolle  Arbeit 
kein  Wort  der  Anerkennung.  Aber  man  muß  doch  auch  hier 
wieder  fragen,  warum  Kohler  so  verfuhr.  Die  Antwort  ist 
nicht  zweifelhaft;  sie  ergibt  sich  zum  guten  Teil  schon  aus 
unserer  Betrachtung  der  Methode  Kohlers.  Mehr  als  das  Be- 
wußte und  Gewollte  war  hier  entscheidend  das  Unbewußte, 
der  unwiderstehliche  Zwang,  dem  der  genialische  Mensch 
unterliegt,  sich  selbst  restlos  zu  geben,  in  Fülle  den  Reich- 
tum seines  Geistes  mitzuteilen,  als  solcher  Schöpfer  aber  — 
Egoist  zu  sein.  Das  Genie  ist  einsam,  insofern  es  letzten  Endes 
nur  mit  sich  selbst  beschäftigt  ist.  Selbstverständlich  ist  uns 
dies  in  der  Kunst.  Bei  einem  Genie  der  Wissenschaft,  das 
doch  in  Wahrheit  denselben  Gesetzen  gehorcht,  kommt  man 
leicht  in  die  Versuchung,  dem  starken  Hervordrängen  der 
Persönlichkeit  gegenüber  den  Begriff  der  subjektiven  Einseitig- 
keit falsch  anzuwenden,  weil  in  der  Nähe  die  sehr  achtens- 
werte Reihe  der  sorgfältigen  und  notwendig  zunächst  gründlich 
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rezeptiven  Talente  steht,  und  weil  die  Wissenschaft  als  Ganzes 
.lUerdings  der  objektiven  Sichtung  aller  vorhandenen  Leistungen, 
der    kritischen   Auseinandersetzung   mit    jedem   mitschaffenden 
Geiste  bedarf.     Zu  ernsthafter,  eingehender  begründeter  Kritik 
in  Grundfragen  der  Methode  wie  der  Sache  hat  Kohler  aber  die 
Stellungnahme  nie  gescheut;  er  führte   seine   Fehden    sachlich 
und  dabei  doch  mit  Temperament;    gern  mit  ätzendem    Spott, 
noch   lieber   aber   mit  einer   Ironie,    die   manchmal   verletzend 
werden   konnte.     Aber   auch  das   ist  zu  verstehen:  nicht  selten 
vergalt  Kohler  hier  nur  Gleiches  mit  Gleichem;    denn   Unver- 
ständnis oder  Unsachlichkeit   offenbarten   sich   in   so    mancher 
absprechenden  Kritik,    die   ihm   zuteil    wurde.     Wenn   Kohler 
in  solchen  und   ähnlichen  Fällen    sich   eine  Entgegnung  über- 
haupt sparte,    wer  wollte    es    ihm  verübeln?    —    Es   ist  wahr, 
er  hatte  ein  stark  ausgeprägtes  Selbstgefühl.     Aber  der  Mann, 
der  so  viele  neue  Wege  der  Forschung  erschlossen,  der  in  so 
reicher  Fülle  der  Wissenschaft  Anregungen  gegeben,  der  Meister 
der  Universalrechtsgeschichte  mit  seinem  das  ganze  große  Ge- 
biet  des    Rechts   umspannenden    Geiste   hatte  auch   ein   Recht 
dazu.     Für  sein  ganzes  Wesen  und  zumal  für   die   Art   seines 
Arbeitens  ist  ein  Satz  charakteristisch,  den  er   mir    einmal    in 
einem  Briefe  schrieb:    „Tun  Sie,    wie  ich  immer   getan:    man 
geht  seinen  Weg,  lernt,  wo  man  etwas   lernen  kann  und  läßt 
im   übrigen    die    Welt   reden;    nur   so    kommt   man    zu    einem 
Ziele."     Und   hier   sehen  wir  gleichzeitig  ein  weiteres:  Kohler 
war   stets  nicht   nur   Gebender,    sondern   auch  Empfangender, 
und  dessen  war  er  sich  wohl  bewußt.     So  sehr  er  von  seiner 
schöpferischen   Kraft   durchdrungen    war,    fühlte   er   sich  doch 
gleichzeitig  immer  nur  als  Glied  im  Laufe  der  Wissenschafts- 
entwicklung.    Er   wußte   wohl,  wo  die  wissenschaftsgeschicht- 
lichen  Wurzeln   seiner   Forscherpersönlichkeit   lagen ,    und    er 
vergaß  nie  den  Dank,  den  er  den   Geistern   schuldete,    welche 
ihm  die  Grundlagen  seines  eigenen  Schaffens  nach  seiner  Ueber- 
zeugung  gegeben  hatten.    Um  dies  recht  deutlich  zu  sehen,  lese 
man  z.  B.  seine  Würdigungen  Posts  aus  dem  Anfange  der  acht- 
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ziger  Jahre  nach.  Ueberhaupt  hat  Kohler  gerade  in  unserer 
vergleichenden  Rechtswissenschaft,  die  er  doch  erst  ausgestaltet, 
so  außerordentlich  bereichert  und  zu  Anerkennung  gebracht 
hat,  mit  Objektivität  und  stolzer  Bescheidenheit  seine  eigene 
Stellung  eingeschätzt.  Wenige  Tage  nach  seinem  siebzigsten 
Geburtstage  sprach  er  sich,  anknüpfend  an  meinen  kurzen 
[Jeberblick  über  das  Werden  der  ethnologischen  Rechts- 
forschung im  Festbande  der  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.,  in 
einem  Briefe  an  mich  folgendermaßen  aus:  „Daß  Sie  die  Ver- 
dienste meiner  Vorgänger  Post  und  Bachofen  betont  haben, 
ist  vollständig  in  der  Ordnung,  und  ich  habe  stets  anerkannt, 
daß  ich  mit  ihrer  Hilfe  mich  emporgearbeitet  habe,  wozu  noch 
Freund  Wilken  in  Leiden  gekommen  ist,  der  leider  so  früh 
Verstorbene.  Allerdings  weiß  ich  sicher,  daß  ohne  mich  nach 
dem  Tode  von  Post  die  ganze  Sache  im  Sande  verlaufen  wäre; 
und  daß  ich  hier  eingegriffen  habe,  kann  ich  als  mein  sicheres 
Verdienst  beanspruchen."    — 

In  diesen  Zusammenhang  gehört  nun  auf  der  anderen 
Seite  auch  die  Achtung,  die  Kohler  der  jungen  Generation 
entffejjenbrachte  und  die  seine  Methode  als  akademischer 
Lehrer  kennzeichnete.  Selbst  bis  zuletzt  ein  Jüngling  an 
Regsamkeit  des  Geistes  und  frischem  Wollen,  schenkte  er  sein 
Herz  der  wissenschaftlichen  Jugend.  Der  Beruf  des  Universi- 
tätsprofessors trat  bei  ihm  neben  der  eigenen  Forschertätigkeit 
keineswegs  zurück,  sondern  in  idealer  Pflichtauffassung  er- 
blickte er  seine  Aufgabe  darin,  nicht  bloß  zu  lehren,  sondern 
auch  hier  schöpferisch  zu  walten,  indem  er  die  Entfaltung 
junger  Geister  unterstützte.  Im  Kolleg  und  selbst  in  den 
Uebungen  der  weltstädtischen  Universität  war  ihm  dies  natür- 
lich nicht  möglich,  sondern  dafür  diente  ihm  sein  Seminar  für 
vergleichende  Rechtswissenschaft,  in  welchem  aber  auch  seine 
übrigen  Fächer,  zumal  das  Strafrecht,  ausgiebig  berücksichtigt 
Avurden.  Als  seine  vornehmste  Pflicht  betrachtete  er  es  hier, 
die  Entwicklung  der  Persönlichkeit  zu  fördern.  Darum  gab 
es  in  seinem  Seminar  regelmäßig  keine  Erörterungen  aller  über 
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eine  bestimmte  Frage,  sondern  er  verpflichtete  jeden  Schüler, 
eine  eigene  Arbeit  in  Angriff  zu  nehmen.  Bei  den  wenigen, 
die  im  Seminar  alles,  auch  die  Hinweisung  auf  ein  Arbeits- 
gebiet, erst  von  dem  Meister  erwarteten,  verhielt  er  sich  zu- 
nächst abwartend.  Hier  konnte  erst  die  Tat  ihm  wärmeres 
Interesse  abgewinnen.  Am  liebsten  war  es  ihm ,  wenn  der 
Student  seinerseits  schon  mit  einem  Thema  oder  wenigstens 
mit  einem  enger  umgrenzten  Vorhaben  an  ihn  herantrat.  Mit 
sicherem  Gefühl  erkannte  er  schon  hieraus  ungefähr  das  Wollen 
und  Können  der  neuen  Persönlichkeit,  und  aufmerksam  ver- 
folgte er  sodann  die  Entwicklung  im  einzelnen.  In  den  Sit- 
zungen des  Seminars  ließ  er  jeden  frei  oder  aus  dem  Manu- 
skript seine  jeweiligen  Ergebnisse  im  Zusammenhange  vortragen, 
meist  ohne  ein  Wort  dazwischenzuwerfen.  Dabei  war  sein 
weitabgewandter  Blick  der  äußere  Abglanz  seiner  intensivsten 
Gedankenarbeit.  Am  Schlüsse  beschränkte  er  sich  darauf,  aus 
dem  Schatze  seines  ungeheuren  Wissens,  der  ihm  stets  gegen- 
wärtig war,  dem  Schüler  Hinweise  und  Ergänzungen  zu 
geben,  niemals  aber  bezeichnete  er  eine  vorgetragene  Ansicht, 
die  von  der  seinen  verschieden  war,  als  abwegig,  sofern  sie  an 
sich  Hand  und  Fuß  hatte.  Er  verfuhr  also  als  Lehrer  anders 
und  weitherziger  als  auf  dem  literarischen  Kampfplatze,  und  er 
tat  dies  in  weiser  Vorbedacht,  um  die  individuelle  Entwick- 
lung eines  eigenkräftigen,  jungen  Reises  nicht  zu  stören.  — 
Unter  den  altehrwürdigen  Aussprüchen  des  Kung  Tsze  steht 
das  Wort:  „Einen  jungen  Mann  muß  man  mit  Achtung  an- 
sehen: können  wir  wissen,  ob  nicht  seine  Zukunft  unserer 
Gegenwart  gleichwert  sein  wird?  Wenn  er  freilich  das  Alter 
von  vierzig  oder  fünfzig  Jahren  erreicht  hat  und  bis  dahin 
noch  nichts  von  sich  hören  ließ,  dann  wird  er  in  der  Tat  nicht 
mehr  würdig  sein,  mit  Achtung  angesehen  zu  werden."  (Lun 
Yü  IX,  22.)  Es  ist  die  Anerkennung  des  Selbstgefühls  der 
Jugend,  die  aus  diesem  Satze  des  großen  Chinesen  spricht; 
es  ist  die  Einsicht  des  Alters  und  der  Weisheit,  daß  die  Ju- 
gend nicht  die  bloße  Empfängerin  ihr  gespendeter  Lehren  ist. 
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sondern  nach  dem  Naturgesetze  schon  aus  eigener  Kraft  die 
Fortsetzerin  des  Ueberkommenen  und  der  aus  sich  selbst  leben- 
dige Quell  der  Neuschöpfung;  und  es  ist  schließlich  die  be- 
scheidene Erwartung  des  Fertigen,  dessen  Werk  vollendet,  zu 
überbhcken  und  zu  bewerten  ist,  gegenüber  dem  Keime,  der 
die  noch  nicht  abschätzbaren  Möglichkeiten  der  Entwicklung 
in  sich  trägt.  Das  sind  Empfindungen  und  Erkenntnisse,  die 
auch  Kohler  erfüllten.  Ihm  lag  mehr  an  der  individuellen  Ent- 
wicklung seiner  Schüler  als  daran,  sich  eine  Reihe  von  Epi- 
gonen heranzuzüchten.  Hier  haben  wir  die  Erklärung  dafür, 
daß  von  seinen  Schülern  so  gut  wie  sämtliche,  trotz  aller  wirk- 
sam empfangenen  Anregungen,  ihre  eigenen  Wege  gegangen 
sind,  so  daß  man  keinen  von  ihnen  schlechtweg  als  Jünger 
seines  Meisters  bezeichnen  kann. 

Das  liegt  natürlich  auch  schon  in  der  Vielseitigkeit  Koh- 
lers begründet.  Sie  hat  ihn  wohl  bei  manchen,  die  nur  kleine 
Einzelheiten  sahen,  aber  weder  das  ganze  Werk  überschauen 
noch  seinen  Schöpfer  recht  erkennen  konnten,  in  den  Ruf  der 
Vielschreiberei  gebracht.  Es  wäre  —  das  ist  außer  Frage  — 
für  ihn  und  seine  Sache  besser  gewesen,  vrenn  er  einiges,  was 
er  veröffentlichte,  ungeschrieben  gelassen  hätte.  Ist  es  aber 
wirklich  nötig,  hier  wieder  hinzuweisen  auf  den  unwidersteh- 
lichen Drang  des  Genies,  sich  zu  offenbaren;  auf  eine  kaum 
je  dagewesene  Fruchtbarkeit  des  Geistes,  die  doch  wahrhaftig 
Werke  von  klassischem  Werte  uns  schenkte  und  bei  der  es 
selbstverständlich  ist  —  wie  ähnlich  einmal  Stier- Somlo  be- 
merkte — ,  daß  auch  minder  Wertvolles  dabei  ans  Licht  der 
Oeffentlichkeit  trat?  Kohler  allerdings  dachte  strenger  über 
sich  selbst;  wir  erkannten  schon  oben  die  Selbstkritik,  die  er 
gegen  sich  anwendete.  Sie  war  —  und  das  muß  betont  wer- 
den —  eine  ständige  Begleiterin  seines  Denkens.  Um  dies 
deutlich  zu  empfinden,  mußte  man  ihn  persönlich  näher  kennen. 
So  weiß  ich  von  der  ethnologischen  Rechtsforschung,  wie  be- 
scheiden er  gerade  in  diesem  Wissenschaftszweige,  doch  einem 
seiner  Hauptgebiete,  von  seinen  frühen  Arbeiten    dachte,   und 
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ich  erinnere  mich,  wie  er  im  Seminar  von  einigen  seiner  Ab- 
handlungen aus  den  achtziger  Jahren  sagte,  sie  seien  veraltet 
und  nicht  mehr  gut  zu  gebrauchen,  während  ihm  beiläufig  als- 
bald zu  seiner  Genugtuung  gezeigt  werden  konnte,  daß  die 
seither  hier  wirksam  gewordene  moderne  ethnologische  For- 
schung seine  alten,  mehr  konstruktiven  Darlegungen  gerade  in 
der  betrefi'enden  Materie  bestätigte.  Zumal  auf  diesem  Gebiete 
floß  überhaupt  so  vieles,  was  er  schuf,  aus  der  Intuition.  Diese 
war  es  auch,  und  nicht  etwa  literarische  Abenteuerneigung, 
die  ihn  immer  wieder  über  den  Kreis  der  Rechtswissenschaft 
hinaus,  doch  in  deren  Ausstrahlnngssphäre ,  weiterführte  auf 
die  verschiedensten  Gebiete  der  Kulturforschung,  zurück  zu 
den  sprachwissenschaftlichen,  sinologischen  und  iiidologischen 
Studien  seiner  Jugendjahre,  später  zur  Aegyptologie,  Assyrio- 
logie,  zur  Geschichte  und  Kulturgeschichte  des  Mittelalters, 
die  er  sehr  gründlich  beherrschte,  zu  dem  erdumspannenden 
Felde  der  emporgeblühten  Völkerkunde  und  zu  so  vielen  an- 
deren Zweigen  der  Wissenschaft. 

Man  kann  Kohler,  auch  wenn  man  sich  über  den  genia- 
lischen Quell  seines  Schaffens  klar  ist,  nicht  voll  begreifen, 
wenn  man  den  Künstler  in  ihm  vergißt.  Seine  Dichtungen 
wie  seine  musikalischen  Werke  sind  vielleicht  nur  äußerlich 
getrennte  Erscheinungen  eines  und  desselben  Dranges,  des 
Dranges  nämlich ,  für  seine  angeborene  Gestaltungskraft  und 
sein  Formgefühl  den  absoluten  Ausdruck  zu  finden.  Das  gilt 
von  den  Dichtungen,  obschon  hier  der  Mensch  als  solcher  und 
der  Philosoph  stark  hervortritt,  besonders  aber  von  seinen 
Kompositionen.  Fachleute  mögen  über  ihren  musikalischen 
Wert  streiten,  und  Kohlers  hervorragender  Platz  in  der  Geistes- 
geschichte wird  auf  der  Seite  der  Wissenschaft,  nicht  auf  der 
der  Kunst  verewigt  sein.  Aber  nicht  darauf  kommt  es  hier 
an,  sondern  auf  den  ausgesprochen  künstlerischen  Zug  in 
seinem  Empfinden  wie  in  seinem  ganzen  Wirken.  Kohler  hatte 
sich  ja  die  künstlerische  Gestaltung  seines  wissenschaftlichen 
Werkes    selbst   ausdrücklich   zum    Ziele    gesetzt.     Soweit    hier 
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die  Form  in  Frage  kommt,  ist  ihm  die  Verwirklichung  nicht 
immer  gelungen;  es  gab  in  seinem  letzten  Dezennium  Gelegen- 
heiten, da  er  sich  in  der  Sprache,  wie  man  zu  sagen  pflegt, 
«srehen  ließ".  Indessen  das  Wesentliche  bleibt  doch  der  Ur- 
Sprung  und  die  durch  ihn  bedingte  Art  seines  Schaifens,  und 
so  wird  uns  das  Künstlertum  Josef  Kohlers  letzten  Endes 
darin  ofl'enbar,  daß  er,  was  immer  er  schuf,  unter  dem  gött- 
lichen Zwange  vollbrachte,  bis  zu  den  letzten  Tiefen  seiner 
Seele  schrankenlos  sein  ganzes  Ich  zu  geben. 

Es  klingt  wie  ein  Wunder,  daß  er  alles,  auch  das  Kleinste, 
was  unter  seinem  Namen  in  die  Welt  hinausging,  selbst  und 
allein  geschaffen  hat.  Ich  spreche  dabei  nicht  von  den  vielen 
Arbeiten  seiner  Freunde  und  Schüler,  die  er  nur  anregte, 
herausgab  oder  einleitete.  Seine  eigenen  Werke,  sogar  die 
Sachregister,  entstammten  bis  in  die  äußerste  Einzelheit  seiner 
eigenen  Feder.  Die  stattliche  Reihe  von  Zeitschriften  und 
Archiven,  deren  Herausgeber  er  war,  redigierte  er  zuallermeist 
ganz  allein.  Dies  gilt  vor  allem  von  unserer  „Zeitschrift  für 
vergleichende  Rechtswissenschaft",  deren  spiritus  rector  er  Jahr- 
zehnte hindurch  war,  wenn  er  auch  nach  außen  nur  als  Mit- 
herausgeber neben  dem  noch  unter  uns  weilenden  ehrwürdigen 
Beruh  oft  und  dem  vor  zwei  Jahren  verewigten  unvergeß- 
lichen Georg  Colin  auftrat.  Und  doch  läßt  sogar  der  Ver- 
such eines  Ueberblickes  über  Kohlers  gedruckte  Werke  allein 
noch  nicht  annähernd  die  wirkliche  Größe  seiner  Schaffens- 
kraft ahnen;  denn  er  hat  bis  ins  Alter  hinein,  noch  viel  mehr 
gelernt  und  gearbeitet,  als  er  literarisch  verwertete.  Dazu  ge- 
hören ausgedehnte  geschichtliche,  vor  allem  aber  sprachwissen- 
schaftliche Studien.  Kohler  beherrschte  sämtliche  germanischen 
und  romanischen  Sprachen,  er  kannte  gut  das  Hebräische  und 
das  Sanskrit,  außerdem  aber  hatte  er  sich  mit  Bau  und 
Wesen  vieler  anderer  außereuropäischer  Sprachen  philologisch- 
methodisch vertraut  gemacht.  Er  wußte  wohl,  daß  kein  Volk 
sich  wirklich  verstehen  läßt,  wenn  man  nicht  seine  Sprache 
kennt,  und  daß  gerade  auch   die   vergleichende   Rechtswissen- 
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Schaft  unzulänglich   wäre,    wenn    sie  nicht  im   Bunde  mit  der 
Sprachwissenschaft  arbeitete  ^).. 

Wie  war  es  nun  physisch  möglich,  daß  eines  Menschen 
Kraft  all  dies  bewältigte?  Gewiß  finden  wir  die  Erklärung 
in  der  spartanischen  Einfachheit  Kohlers,  der  zum  Beispiel 
schon  in  seiner  Jugend  und  in  den  besten  Mannesjahren  nur 
höchst  mäßig  Alkohol  zu  sich  nahm,  dann  zwanzig  Jahre 
hindurch  völliger  Abstinent  war,  und  der  in  seinem  ganzen 
Leben  niemals  geraucht  hat.  Und  eine  weitere  Erklärung 
gibt  uns  seine  strenge  Zeiteinteilung  und  -ausnutzung.  Lange 
Jahre  arbeitete  er  täglich  die  Nacht  hindurch  bis  gegen 
i  ühr  morgens,  schlief  nur  wenige  Stunden  und  war  doch 
meist  um  8  Uhr  früh  im  Kolleg.  Freilich  war  hierzu  nur  ein 
Mensch  von  so  mächtiger  Kraftgestalt  imstande,  wie  er  sie  be- 
saß. In  den  letzten  zwei  Jahrzehnten  ging  er  zeitig  zu  Bett 
und  stand  dafür  morgens  um  4  Uhr  auf.  Es  ist  bekannt,  daß 
er  von  den  Professoren  der  Berliner  Universität  derjenige  war, 
der  wohl  die  meisten  Kollegien  las.  Soweit  nicht  durch  diese 
der  Vormittag  erfüllt  war,  saß  er  in  der  Bibliothek  und  er- 
ledigte, ständig  notierend,  Quellenstudien.  Bis  vor  zwanzig 
Jahren  etwa  pflegte  er  auch  alle  seine  Manuskripte  selbst 
niederzuschreiben.  Später  gewöhnte  er  sich  daran,  sie  des 
Nachmittags  zu  diktieren.  —  Aber  alle  derartigen  Einzelheiten 
der  Kraft-  und  Zeitökonomie  sind  uns  doch  zum  Verständnis 
dieser  einzigartigen  Persönlichkeit  nur  wertvoll  als  Beweise 
dafür,  wie  hier  der  Körper  durch  unerbittliche  Selbstdisziplin 
dem  Geiste  unterworfen  und  das  bis  zum  Ende  nie  versagende 
bloße  Werkzeug  eines  gigantisch  starken  Willens  war.  Und  es 
wird  abermals  klar,  was  wir  schon  oben  fanden :  daß  nur  tiefstes 
seelisches  Leid  ein  solches  Leben  dem  Ende  zuführen  konnte, 
bevor  es  noch  die  Zahl  der  Jahre  erreicht  hatte,  die  ihm  sonst 
nach  menschlichem  Ermessen  hätten  vergönnt  sein  können.  — 


0  Vgl.  hierüber  schon  meine  Ausführungen  in  dem  Festbande  der 
Zeitschrift  für  vergleichende  Reclitswissenschaft  (Band  37),  S.  13. 
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Ueberschauen  wir  an  dieser  Stelle  in  ehrfürchtigem  Ge- 
denken das  monumentale  Lebenswerk  Kohlers,  so  kehren  wir 
immer  wieder  zurück  zu  seiner  Universalrechtsgeschichte,  zur 
vergleichenden  Rechtswissenschaft,  zur  ethnologischen  Rechts- 
forschuiig.  Auf  diesem  seinem  weiten  Lieblingsgebiete  wurde 
er  ebenso  wie  im  Patentrecht  schon  zu  seinen  Lebzeiten  zur 
wissenschaftshistorischen  Persönlichkeit.  Er  verhalf  der  ver- 
gleichenden Rechtswissenschaft  zu  der  gebührenden  Anerken- 
nung ihrer  hohen  Bedeutung  von  Seiten  der  Jurisprudenz,  und 
ihm  gelang  andererseits  der  Anschluß  an  die  Ethnologie.  So 
war  es  ihm  denn  freudige  Genugtuung,  daß  in  der  Schar  der 
Gratulanten  zu  seinem  siebzigsten  Geburtstage  die  Berliner 
Gesellschaft  für  Anthropologie,  Ethnologie  und  Urgeschichte, 
in  der  der  Geist  Bastians  und  Rudolf  Virchows  fortlebt,  nicht 
fehlte.  Die  engen  Bande,  durch  welche  Kohler  die  vergleichende 
Rechtsforschung  hier  mit  der  Rechtswissenschaft  überhaupt, 
dort  mit  der  vergleichenden  Völkerkunde  verknüpfte,  liegen  in 
unserer  „Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft"  ver- 
ankert. Kohler  hat  die  Zeitschrift  zu  dem  einzigartigen  Archive 
gemacht,  das  sie  heute  darstellt',  in  welchem  die  Entwick- 
lungsgeschichte der  modernen  Rechte  der  ganzen  Erde  ebenso 
ihre  Stätte  hat  wie  die  Erforschung  des  Rechtslebens  der  unter- 
gegangenen Kulturvölker  der  alten  und  neuen  Welt  und  nicht 
zuletzt  die  ethnologische  Rechtsforschung,  diese  „Prähistorie 
des  Rechts",  die  die  frühesten  Anfänge  vor  uns  entrollt  und 
uns  das  Werden  des  Rechts  im  Zusammenhange  mit  der  Ent- 
wicklung der  gesamten  menschlichen  Kultur  überhaupt  be- 
greifen lehrt.  Aehnliches  lag  schon  in  dem  Programm,  mit 
welchem  Bernhöft  und  Georg  Cohn  die  Zeitschrift  begründeten, 
aber  in  Kohlers  Sinne  und  im  wesentlichen  nur  durch  Kohlers 
Kraft  geschah  in  den  fast  vier  Jahrzehnten  seiner  Redaktion 
die  Verwirklichung.  So  ist  denn  Kohler,  wenn  er  auch  erst 
mit  dem  dritten  Bande  unserer  Zeitschrift  deren  Mitheraus- 
geber wurde,  doch  zweifellos  tatsächlich  als  einer  ihrer  Mit- 
begründer zu  erachten,  und  zu    dankbarem    Gedächtnis    dessen 
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soll  sein  Name  neben  denen  Bernhöfts  und   Georg  Colins    auf 
immer  mit  dem  Titel  der  Zeitschrift  verbunden  bleiben. 

Als  Kohlers  Vermächtnis  bleibt  uns  sein  Ziel,  mit  Hilfe 
aller  genannten  Teildisziplinen  an  der  Errichtung  des  Gebäudes 
einer  Universalrechtsgeschichte  weiterzuarbeiten.  Die  Gegen- 
wart wird  mit  ihren  Umwälzungen  und  Neubildungen  auf  sozialem 
und  rechtlichem  Gebiete  auch  die  vergleichende  Rechtswissen- 
schaft vor  eine  Fülle  neuer  Probleme  stellen,  die,  erhaben  über 
den  Streit  der  flüchtigen  Tagesmeinungen,  auf  gediegener,  ent- 
wicklungsgeschichtlicher Grundlage  methodisch  zu  lösen  sein 
werden.  Eindringliche  Erforschung  der  modernen  ausländischen 
Rechte  erweist  sich  gerade  jetzt  immer  mehr  als  eine  der  be- 
deutsamsten wissenschaftlichen  Aufgaben,  zugleich  als  ein  un- 
bedingtes Erfordernis  unseres  heutigen  praktischen  Rechts-  und 
Wirtschaftslebens,  und  endlich  doch  auch  als  ein  wichtiges 
Mittel  zur  Versöhnung  der  Völker.  Die  wichtigen  Plätze,  die 
Kohler  der  Erforschung  des  altgriechischen  und  des  byzantini- 
schen Rechts,  der  Papyrologie,  der  Assyriologie  in  der  ver- 
gleichenden Rechtswissenschaft  eingeräumt  hat,  müssen  weiter 
ausgebaut  werden.  Auf  dem  Gebiete  der  ethnologischen  Rechts- 
forschung muß  die  Zusammenarbeit  zwischen  Rechtswissen- 
schaft und  vergleichender  Völkerforschung  noch  enger  sich 
gestalten.  Hierzu  werden  wir  in  der  Zeitschrift  nach  Maß- 
gabe des  verfügbaren  Raumes  ständige  Berichte  über  in-  und 
ausländische  Neuerscheinungen  der  ethnologischen  Literatur, 
auch  der  Zeitschriften,  bringen,  um  den  Rechtsforscher  syste- 
matisch mit  den  einschlägigen  Quellen  vertraut  zu  machen. 
Die  bloße  Wertung  des  von  Ethnologen  vorgelegten  Materials 
vom  rechtswissenschaftlichen  Standpunkte,  wenn  auch  unter 
Berücksichtigung  der  gesamten  sonstigen  Kultur,  die  an  sich 
nicht  zu  unterschätzen  ist  und  die  uns  ja  unendlich  viel  ge- 
geben hat,  wird  aber  allmählich  zurücktreten  müssen,  soweit 
es  sich  nicht  um  untergegangene  Völker  handelt,  über  welche 
die  Quellen  ein  für  allemal  festliegen.  So  sollte  sich  der 
Rechtsforscher  in  Zukunft  nicht   mehr  auf  die  spärlichen  Be- 
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richte  über  rechtliche  Dinge  verlassen ,  die  ihm  der  nicht 
rechtsgelehrte  Forschungsreisende  heimbringt.  Wie  reiche 
Schätze  an  Material  sind  wohl  dadurch  auf  kostspieligen  Reisen 
unbeachtet  am  Wege  liegen  geblieben !  Hier  kann  schon  die  Ver- 
breitung rechtswissenschaftlich-ethnologischer  Fragebogen  viel 
helfen,  wie  z.  B.  Kohler  sie  für  die  deutschen  Kolonien  auf- 
stellte, obgleich  auch  dies  natürlich  nur  ein  Notbehelf  ist.  Da 
aber  auch  der  ethnologisch  geschulte  Rechtsforscher  das  Ideal 
der  persönlichen  Beteiligung  an  Forschungsreisen  nur  aus- 
nahmsweise verwirklichen  wird,  so  muß  er  wenigstens  der  Me- 
thode nach  versuchen,  die  möglichste  Unmittelbarkeit  mit  den 
ethnologischen  Erkenntnisquellen  herzustellen.  Aber  nicht  mü- 
den Rechtsforscher,  sondern  auch  den  Soziologen  und  den 
Ethnologen  von  Fach  rufen  wir  zur  Mitarbeit  auf.  Wir  müssen, 
wozu  wir  schon  einige  Ansätze  gemacht  haben,  nun  auch  von 
der  anderen  Seite,  d.  h.  von  der  Ethnologie  her  an  die  ethno- 
logische Rechtsforschung  herantreten.  Dabei  wird  der  ver- 
gleichenden Religionsforschung  die  bedeutsame  Rolle,  die  Kohler 
ihr  zuwies,  nicht  verkürzt  werden  dürfen.  Eingehende  Berück- 
sichtigung der  vergleichenden  Mythenforschung  muß  hinzu- 
kommen. Ebenso  aber  ist  die  ethnologische  Wirtschaftskunde 
in  weitem  Umfange  mitanzuwenden.  Bei  all  dem  darf  die 
vergleichende  Sprachwissenschaft  nicht  fehlen,  besonders  aber 
ist  dort,  wo  in  Betracht  kommende  Sprachdenkmäler  vorhan- 
den sind,  die  rechtswissenschaftliche  Arbeit  nur  nach  philo- 
logischer Textkritik  denkbar,  wie  sie  uns  beispielsweise  in  den 
in  unserer  Zeitschrift  erschienenen  Abhandlungen  Ungnads  vor- 
bildlich vor  Augen  geführt  wird. 

Doch  auch  eine  Erweiterung  des  Stoffes  steht  uns  bevor. 
Hinsichtlich  nicht  weniger  Völker,  deren  Rechtsleben  schon 
einmal  behandelt  ist,  verlangen  die  seither  erzielten  Fort- 
schritte der  Völkerkunde  Neubearbeitungen,  teilweise  unter 
veränderten  Gesichtspunkten.  Die  rechtswissenschaftliche  Er- 
forschung einer  ganzen  Reihe  von  Stämmen  aber  steht  über- 
haupt noch  aus.     Vor  allem  muß  endlich  einmal  die  systema- 
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tische  Ergründung  des  Rechts  der  alten  südamerikanischen 
Kulturvölker,  wie  sie  Kohler  zuletzt  plante,  in  Angriff  genommen 
werden,  unter  ausgiebiger  Heranziehung  der  einschlägigen  Ver- 
hältnisse bei  den  „Naturvölkern"  des  Kontinents.  An  dieser 
Stelle  können  natürlich  nicht  alle  sich  neu  erhebenden  Einzel- 
aufgaben der  ethnologischen  Rechtsforschung  genannt  oder  auch 
nur  angedeutet  werden.  Nur  ein  Problem,  vielleicht  das  größte, 
sei  noch  verzeichnet:  die  alte  Frage  nach  dem  Ursprünge  der 
vorkolumbischen  amerikanischen  Kulturen  beider  Hemisphären 
ist  bekanntlich  neuerdings  wieder  stark  in  den  Vordergrund  des 
Interesses  getreten.  Der  viel  umstrittenen  neuen  Lehre  von  den 
Kulturkreisen  gehört  das  Verdienst,  die  Forschung  in  dieser 
Richtung  unter  eigenartigen  Gesichtspunkten  frisch  belebt  zu 
haben,  man  mag  sich  zu  den  Theorien  Grräbners  und  P.W.  Schmidts 
sonst  stellen,  wie  man  will.  In  der  ^Zeitschrift  für  vergleichende 
Rechtswissenschaft"  haben  erst  jüngst  die  beiden  Aufsätze 
Dr.  John  Loewenthals  über  Ordalien  in  Alt-Mexiko  und  über 
Tabu- Riten  im  altmexikanischen  Strafrecht  (Bd.  37)  gezeigt, 
welche  überraschenden  Ausblicke  uns  bevorstehen.  Noch  ist 
es  zu  früh,  ein  abschließendes  Urteil  darüber  zu  fällen,  ob  in 
der  Tat  und  in  welchem  Grade  Altamerikas  Kulturen  von 
Westen  her  beeinflußt  worden  sind,  aber  soviel  ist  doch  sicher, 
daß,  wenn  es  geschehen  ist,  der  Ausgangspunkt  nicht  schon 
in  der  Südsee,  sondern  noch  viel  weiter,  in  Indien  gesucht 
werden  muß.  Freilich  sind  das  Gedankengänge,  die,  wie  uns 
bekannt  ist,  schon  seit  längerer  Zeit  von  vereinzelten  unserer 
großen  Ethnologen  gehegt  werden.  Aber  man  sollte  mit  der 
Aufnahme  der  hierzu  nötigen  Einzelforschungen  nicht  länger 
warten.  Der  Anfang  ist  gemacht,  und  auf  der  einmal  offen 
betretenen  Bahn  muß  mit  allen  Kräften  weiter  fortgeschritten 
werden.  Ohne  vorgefaßte  Meinung,  fern  von  allen  mangel- 
haft begründeten  Hypothesen,  müssen  diese  Untersuchungen 
geführt  werden,  deren  Ergebnisse  für  die  Geschichte  der 
Menschheit  und  die  Erkenntnis  der  Kulturentwicklung  von  so 
großer  Wichtigkeit  sind.     Und  hier  mitzuarbeiten  gehört  nicht 
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zuletzt  auch  zu  den  Aufgaben  der  ethnologischen  Rechts- 
forschung. 

Einst  wird  vielleicht  der  Tag  kommen,  an  welchem  das 
hohe  Ziel  erreicht  sein  und  mit  den  gesicherten  Abschnitten 
einer  Menschheitsgeschichte  von  wirklicher  Vollkommenheit 
auch  die  Steine  für  das  Gebäude  der  Universalrechtsgeschichte 
bis  auf  den  letzten  wohlvorbereitet  zur  Stelle  sein  werden,  des 
Meisters  harrend,  der,  alles  überschauend,  das  Werk  vollenden 
soll.  Dann  wird  die  Wissenschaft  mit  Ehriurcht  Josef  Koh- 
lers als  des  Mannes  gedenken,  der  neben  und  nach  Albert 
Hermann  Post  unsere  vergleichende  Rechtswissenschaft  ge- 
schaffen und  groß  gemacht  hat,  und  wie  sie  heute  trauernd 
vor  seiner  Asche  steht,  wird  sie  auch  in  jener  künftigen  Zeit 
immer  wieder  mit  Wehmut  des  zu  früh  Dahingeschiedenen 
sich  erinnern. 

Er  ist  von  uns  gegangen,  der  unvergleichlich  universale 
Gelehrte,  der  idealgesinnte  und  dabei  doch  wirklichkeitsfrohe 
Mensch  voll  überquellender,  schöpferischer  Kraft,  gütigen  Her- 
zens und  doch  eine  Kampfnatur,  sein  Geist  aber  kann  nicht 
untergehen,  sondern  wird  lebendig  und  fruchtbar  bleiben  in 
seinen  Werken,  die  er  der  Menschheit  gegeben  hat  .  .  . 


II. 


Das  altspanische  Obligationenrecht  in  seinen 

Grundzügen. 


Von 


Ernst  Mayer  in  Würzburg. 
Abkürzungen. 


1.  Alcala 


El  ordenamiento  de  leyes,  que  D.  Alfonso  XI 
fizo  en  las  cortes  de  Alcala  de  Henares 
en  el  ano  1348  ed.  Asso  y  .  .  .  del  Rio  y 
Manuel  y  Rodriguez  1774. 
Fors  de  Bearn  par  A.  Mazure  et  J.  Hatoulet, 
1841—45,  S.  1  flf. 

Boletin  de  la  real  academia  de  la  historia. 
El  fQero  de  Brihuega  publicado  por  D.  Juan 
Catalina  Garcia  1888. 

PardessQS  coUection  des  lois  maritimes.  II, 
S.  49  f. 

Cortes  de  los   antiguos    reinos   de  Aragon  y 
de  Valencia  y  principado   de  Cataluua  publ. 
por   la   real  acad.  de  la  historia.     Cortes  de 
Cataluna.    1897  f. 
:  FuerodeCuencainCincinnatiUniversitystudies 

ser.  II,  vol.  6. 
:   Espaiia  sagrada.     1754  ff. 
-  Los  codigos  espanoles  concordados y  anotados 

1872,  VI,  S.  7  ff. 
=  Los  codigos  espanoles  concordados  y  anotados* 
1872,  I,  S.  309  ff. 
11.  fucros  de  Aragon       =  Fueros,    observancias  ly  actos    de    corte    del 

reine  de  . .  por  P.  Savall  y  Dronda . .  y  S.  Peneu 
y  Debesa.     1866. 
=  Los  codigos  espanoles  concordados  y  anotados* 
1872,  I,  S.  353  ff. 


2.  Bearn 

3.  Boletin 

4.  Brihuega 

5.  Cons.^del  mar 

6.  Cortes  de  Cataluua 


7.  Cuenca 

8.  Esp.  sagr. 

9.  Espec.Culo) 

10.  Estilo 


12.  fuero  real 
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13.  luero  viejo 

14.  Ined.  de  liist.  port. 

15.  Llorente 

16.  Marca 

17.  M.  Port.  Chart. 

18.  M.  Port,  inquis. 

19.  M.  Port.  leg.  I 

20.  Morlaas 
12.  Munoz 

22.  Navarra 

23.  Part. 


24.  Salanianca 

25.  Sepulveda 

26.  Soria 

27.  Teruel 

28.  Tortosa 


El  fuero  vicjo  de  Castilla  . . .  publicanlo  .  .  . 
Asso  y  del   Rio  .  .  .  y  Manuel  y  Rodriguez 
1771. 
:  Ineditos    de    liistoria   Portugueza    IV,    1816, 
V,  1824. 

Llorente  noticias  historicas   de   las  tres  pro- 
vincias  vascongadas,  5  Bde.,  1806 — 1808. 
Marca  Hispanica  sive  limes  hispanicus,  auctore 
Petro  de  Marca  1688. 

Portugaliae  raonumenta  historica:  diplomata 
et  chartae  I,  1867. 

Portugaliae     monumenta     historica:     Inqui- 
sitiones  1888. 

Portugaliae    monumenta    historica    leges    et 
consaetudines  vol.  I,  1856. 
Fors  de  ßearn  par  A.  Mazure  et  J.  Hatoulet 
S.  109  ff. 

Ooleccion    de    fueros    municipales    .  .  ,    por 
D.  Th.  Mufioz  y  Romero  1847. 
Fuero  general  de  Navarra,  edicion  .  ,  .  dirigida 
y  confrontada  con  el  original  que  existe  en 
el  archivo  de  coraptos  por  D.  Pablo  Illaregui 
y  D.  Segundo  Lapuerta  1869. 
Las    siete    partidas    del   rey   Don  Alfonso  el 
sabio  cotejadas  con   varios   codicos   antiguos 
por  la  real   academia  de  historia  y  glosadas 
por  el  lic.  Gregorio  Lopez,  nuev.  edic.   Paris, 
libreria  de  Rosa  Bouret  y  Co.  1851. 
El    fuero    de    Salamanca    publ.   por  la   dip. 
provincial  con  un  prologo  de  D.  Manuel  Villar 
y  Macias  1877. 

Fuero  de  Sepulveda  publ.  .  .  .  por  Don  Fei, 
Callejas  1857. 

Fuero  de  Soria  in:  Descripcion  historica  del 
obispado  de  0  s  ma  por  D.  J.Loperraez  Corvalan 
III,  1788,  S.  86  ff. 

Forum  Turolii  in  Coleccion  de  documentos 
para  el  estudio  de  la  historia  de  Aragon 
II,  1905. 

Costums  de  Tortosa  in  B.  Oliver  historia  del 
derecho  en  Cataluna,  Mallorca  y  Valencia 
1881,  IV,  S.  9  ff. 
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29.  Usagre  =  Fuero  de  Usagre  publ.  R.  de  üreua  y  Sraenjaud 

y  A.  Bonilla  y  S.  Martin   1907. 

30.  Villanueva  =  Villanueva   yiage  literario   a  las  iglesias   de 

Espaiia  von  1803  ab. 

31.  Yanguas  =^  Diccionario    de    antiguedades    del    reino    de 

Navarra    por   D.   Jose   Yanguas    y    Miranda, 
3  Bde.,  1840. 

32.  Zorita  =  El    fuero    de   Zorita    de   los    Canes  .  .  .   por 

R.  de  Ureua  y  Smenjaud  in  Memorial  historico 
espanol  44  (1911),  S.  1  ff. 


Vorbemerkung. 

Das  spanische  Obligationenrecht,  wie  es  im  folgenden  ge- 
schildert wird,  ist  eine  sehr  altertümliche  Form  des  germani- 
schen Obligationenrechts.  Der  Versuch,  daran  römische  Ab- 
schleifungen  vorzunehmen,  ist  der  lex  Visigothoram  hier  so  wenig 
wie  anderswo  gelungen.  Die  bald  nachher  einbrechende  arabische 
Invasion  hat  den  freigebliebenen  Norden  auf  viele  Jahrhunderte 
bei  den  altgotischen  Grundlagen,  wie  sie  vor  dem  Einbruch 
galten,  festgehalten,  und  so  übertrifft  das  spanische  Recht 
des  12.  und  13.  Jahrhunderts  an  Ursprünglichkeit  bei  weitem 
die  andern  germanischen  Rechte  dieser  Zeit,  auch  die  skandi- 
navischen, mit  welch  letzteren  es  sich  aber  auf  Schritt  und 
Tritt  verwandt  erweist.  Die  Quellen,  aus  denen  die  Unter- 
suchung zu  schöpfen  hat,  entspringen  wesentlich  im  Norden 
von  Spanien  und  Portugal.  Daß  sie  bisher  weithin  nur  un- 
genügend herausgegeben  sind,  erschwert  die  Forschung,  darf 
aber  doch  ihren  Beginn  nicht  hemmen.  Der  Raummangel  hindert 
daran,  einen  Ueberblick  über  die  einzelnen  Aufzeichnungen  und 
ihre  Zusammenhänge  zu  geben.  Einzelnes  bringe  ich  anderwärts 
in  einer  Untersuchung  über  das  Recht  von  Sobrarbe  ^).  Die 
Kürzungen,  nach  denen  zitiert  wird,  sind  vor  der  Ab- 
handlung zusammengestellt.  —  Kein  Versuch  ist  gemacht,  die 

0  Zeitschr.  Sav.  St.  für  Rechtsg.  Germ.  Abt.  XL,  S.  236  f. 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Band.         3 
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gotischen  Elemente  in  dem  Hauptgebiet  von  Spanien  und  die 
suebischen  in  Galicien  und  Portugal  zu  scheiden.  So  weit  ich 
gekommen  bin,  kann  ich  keine  wesentlichen  Gegensätze  erkennen. 
Möglich,  daß  spätere  Forschung  da  noch  Genaueres  sieht. 


I.  Abschnitt. 
Die  ursprünglichen  Obligationen. 

§  1.   Die  Entstehung. 

I.  Keine  Konsensualverträge.  1.  Die  altertüm- 
lichsten Ueberlieferungen  des  spanischen  Rechts  kennen  zwei 
Arten  der  Bestärkung  einer  formlosen  Beredung. 

a)  Auf  der  einen  Seite  wird  der  formlose  Vertrag  durch 
die  Hingabe  einer  arra  (senal)  gefestigt. 

So  kann  der  Verkäufer ,  der  eine  senal  empfangen  hat, 
gegen  Zahlung  des  doppelten  Betrags  vom  Geschäft  zurück- 
treten ;  der  Käufer  wird  dadurch  frei,  daß  er  die  arra  im  Stich 
läßt  2). 

*)  Navarra  III,  12,8:  Si  algun  omne  quiere  de  otro  omne  comprar 
heredat  o  bestia  o  otras  cosas  et  fecho  el  avenimiento  del  precio  a 
volundat  de  las  partidas,  si  sobre  esto  se  diere  palmata  el  uno  al  otro 
por  ser  ferme  rasentamiento,  si  per  aventura  el  vendedor  o  el  com- 
prador  se  tornasen  de  la  convenienza,  segun  el  fuero  deve  dar  aqueyll, 
qui  se  repenträ  al  otro  5  sueldos  por  la  palmada  et,  si  priso  seynal^ 
deve  doblar  la  seynal;  ähnlich  die  andere  Fassung  des  fuero  de 
Sobrarbe,  nämlich  faeros  de  Aragon  I,  S.  215  a/b.  —  Soria  S.  144  b:  si 
alguno  vendiere  heredat  o  otra  cosa  alguna  a  otro  omme  qualquiere  e 
tomare  sennal  por  la  vendida,  non  la  pueda  deslacer  la  vendida, 
salvo  Sil  doblare  la  sennal  al  conaprador;  otrosi  el  comprador  non 
se  pueda  repentir  de  la  compra,  salvo  si  dexare  perder  la  sennal;  et 
si  sennal  non  fuere  dada  nin  recebida  de  la  una  parte  a  lo  otra, 
non  tenga  nin  vala  la  compra;  mas  si  alguna  penna  hi  fuere  puesta, 
a  que  se  obligaren  amas  las  partes  en  la  compra  e  en  la  vendida  por 
que  sea  el  pleito  guardado  entre  ellos,  que  vala;  et  si  penna  non 
fuere  puesta,  puedanse  repentir  amas  las  partes  o  qualquiere  de  ellas. 
—  Usagre  139  (in  der  Fassung  von  Caceres) :  et  per  todo  mercado, 
qui  eenal  toviere  et  se  arripiiitiere,  duplela  al  qncreloso;  et  qui  la  diere 
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lieber  die  Verwendung  einer  arra  (senal)  geht  es  aber 
hinaus,  wenn  das  Recht  von  Teruel-Cuenca  und  die  Ableitungen 
aus  demselben  —  also  eine  der  ausführlichen  Rechtsaufzeich- 
nungen des  12.  Jahrhunderts  —  den  gleichen  Satz  auf  jede 
Zahlung  bezieht,  die  der  Käufer  an  den  Verkäufer  macht:  jener 
kann  durch  Verzicht  auf  die  Zahlung,  dieser  durch  Rückgabe 
des  Doppelten  vom  Verkauf  zurücktreten  ^). 

Auch  in  den  Rechten,  welche  unter  dem  Einfluß  der 
römischen  Anschauung  die  Klagbarkeit  der  Konsensualverträge 
zugrunde  legen,  ist  doch  das  Rücktrittsrecht,  nach  einer  Stelle 
vielleicht  nur  mehr  für  den  Käufer,  beibehalten  worden,  wenn 
ein  senal  gegeben  und  genommen  ist.  Dabei  wird  dann  aber 
hier  bezeichnend  genug  geschieden  zwischen  der  Leistung  als 
senal  und  der  Leistung  eines  Teils  des  Kaufpreises:  nur  im  erste- 
ren,  nicht  aber  im  zweiten  Fall  greift  das  Rücktrittsrecht  ein  ^). 


et  se  arrepintiere,  perdala;  vorher  Anwendung  dieser  Regel  auf  den 
Dienstvertrag;  ebenso  die  Fassungen  in  M.Port  leg.  I,  S.  760,  S.  805,  S.  874 
CXIX).  —  Fuero  viejo  IV,  1,  6:  todo  ome,  que  compra  de  otro  bestia  o 
ropa  0  otra  cosa  mueble  qualquiere  e  da  senal  porella  e  despues  non  quier 
coniprir  la  paga  e  quier  deslacer  la  compra,  deve  perder  la  senal,  que  a 
dada  e  deve  ser  quito.  E  otrosi,  si  el,  que  tomo  la  senal,  non  qnisier  dar 
la  cosa,  que  ovo  tomada,  deve  dobrar  la  senal  e  non  es  mas  tenudo.  Mas 
despues,  que  la  vendida  fuer  fecha,  quier  de  mueble,  quier  de  rais,  e 
fuer  apoderado  de  ella  el  comprador,  non  se  puede  despues  desfacer  e 
vale  al  que  la  compro,  e  el  vendedor  non  lo  puede  desfacer.  —  In  be- 
sonderer Anwendung  (Teruel  520,  Cuenca  42,  6):  omnis  sutor,  qui  ad 
diem  statutum  opus  factum  non  dederit,  reddat  erram  duplatam.  Emptor 
quippe,  qui  ad  horara  statutam  precium  non  paccaverit,  perdat  erram  et 
sutor  vendat  opus,  cu  icumque  sibi  placuerit. 

^)  Cuenca  VII,  17  (=  Zorila  149):  de  venditore  vel  emptore,  qui  post 
pactum  penituerit:  Similiter  si  quis  radicem  vendiderit  et  postea  peni- 
tuerit,  pectet  pecuniam  quam  receperit  dupplatam.  Et  si  emptor  peni- 
tuerit, perdat  peccuniam,  quam  dederit  pro  ipsa. 

*)  Die  Klagbarkeit  des  bloßen  Konsensualvertrages  lehrt  Part.  V, 
5,  6,  nachdem  vorher  ausgeführt  ist,  daß  ein  nach  der  Absicht  der  Parteien 
schriftlich  abzuschließender  Vertrag  erst  durch  die  Beurkundung  materiell 
bindend  wird  :  et  sin  carta  se  podrier  facer  la  vendida,  quando  el  comprador 
et  el  vendedor  se  avienen  su  el  prescio,   et  consienten  amös  en  ello,  asi 
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b)  Hinwiederum  wird  ein  Versprechen  durch  Handschlag  — 
pahuata  —  gefestigt.  Der  Bruch  eines  solchen  Versprechens 
führt  aber  nicht  zur  Vollstreckung  gegen  die  Person,  zur 
Schuldknechtschaft,  wie  man  für  andere  germanische  Rechts- 
gebiete gelegentlich  behauptet  hat  "'^),  sondern  es  verfällt  ledig- 
lich eine  Geldstrafe  von  etwa  5  solidi  an  den  Vertragsgegner *"). 

(j[ue  el  comprador  se  paga  de  la  cosa  et  el  vendedor  del  prescio  non 
l'aciendo  mencion  de  carta  •,  ca  entonce  decimos,  que  serie  acabada  la 
vendida,  que  asi  feciesen,  maguer  non  diese  senal  ninguna  el  comprador 
al  vendedor,  porque  Serien  amos  tenudos  de  complir  el  pleyto,  que 
hubiesen  puesto.  —  Auf  dieser  Grundlage  ist  zu  verstehen  Part.  V,  5,  7: 
senal  dan  los  liomes  unos  a  otros  en  las  compras  et  acaesce,  que  se 
repiente  despues  alguno:  et  por  ende  decimos,  que  si  el  comprador  se 
repiente  despues,  que  da  la  senal,  que  la  debe  perder;  mas  si  el  vendedor 
se  lepentiese,  debe  tornar  la  seual  doblada  al  comprador  et  non  valdra 
despues  la  vendida.  Pero  si  quando  el  comprador  dio  la  seiial,  dixo 
asi,  que  la  daba  por  senal  et  por  parte  del  prescio  o  par  pagamiento, 
entonce  non  se  puede  repentir  ninguno  dellos  nin  desfacer  la  vendida, 
que  non  vala.  Hier  hat  also,  wenn  senal  gegeben  ist  —  nicht  bloße  Teil- 
zahlung des  Kaufpreises  in  Frage  steht  — ,  jeder  der  beiden  Vertrag- 
schließenden Rücktrittsrecht.  Dagegen  hat  anscheinend  Fiiero  real  III,  10,  2 
nur  ein  Riicktrittsrecht  des  Käufers:  si  el  home  alguna  cosa  vendiere  e 
tomare  senal  por  la  vendida,  no  pueda  desfacer  la  vendida :  e  si  el  comprador 
no  quisicre  pagar  el  prescio,  pierda  la  senal,  que  diö,  e  no  vala  la  vendida; 
e  si  el  comprador  no  diere  senal  por  la  vendida  e  diere  alguna  partida 
del  prescio,  no  se  pueda  desfacer  la  vendida,  fuera  por  avenencia  de  ama3 
las  partes.  Observantiae  regni  Aragonum  (über  die  in  das  18.  Jahrliundert 
zurückgehenden  Grundlagen  dieses  Reclitsbuchs  von  1428  die  Angaben 
in  Z.  Sav.  St.  Rechtsgesch.  9.  A.  XL  S.  245  ff.).  IV,  de  emptione  §  5  (Fueros 
de  Arag.  II,  S.  28) :  si  aliquis  emerit  aliquid  et  dederit  aliquid  pro  sen)'al 
et  paga,  non  potest  vendi  duplando  ei  sen5'al,  sed  si  pro  senyal  tantum, 
j)0te8t  vendi  duplando  el  senyal  haben  noch  das  Rücktrittsrecht  auch  des 
Verkäufers.  Für  den  Personentransportvertrag  geht  der  Consolat  del  mar, 
c.  71  von  der  bindenden  Kraft  des  formlosen  Versprechens  aus;  aber  emp- 
fängt der  Schiffer  ein  senyal,  so  kann  er  offenbar  zurücktreten :  o  si  eil 
n'a  pres  senyal,  eil  los  deu  attendre  ro,  que  l's  haurä  promes. 

^)  So  Pun  tschart,  Schuldvertrag  und  Treugelöbnis,  S.  491  ff.; 
Egger,  Vermögenshaftung  und  Hypothek  nach  französischem  Recht,  S.  68. 

^)  Navarra  111,  12,  8,  aragonisches  Recht  von  1247  (Fueros  de  Ara- 
gon I,  S.  215  a/b):  oben  ^  1,  N.  1. 
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Im  späteren  Recht  von  Aragon  wird  das  dahin  gewendet,  daß 
man  von  einer  Obligation,  die  nicht  schriftlich  oder  nicht  mit 
arra  geschlossen  wird,  gegen  Bezahlung  einer  Strafe  von  5  solidi 
zurücktreten  kann  '). 

Es  ist  also  hier  der  Rücktritt  vom  Vertrag  gegen  eine 
Strafe  nach  wie  vor  möglich,  wenn  nicht  entweder  schriftlich 
abgeschlossen  oder  arra  gegeben  ist;  im  letzteren  Fall  ist 
dann  freilich  nach  dem  bisherigen  nicht  das  die  Meinung,  daß 
dann  ein  Reurecht  ausgeschlossen  wäre,  sondern  es  kann  hier 
eben  gegen  Preisgabe  der  arra  zurückgetreten  werden:  also 
man  geht  entweder  gegen  eine  sofort  eingesetzte  Konventional- 
strafe oder  in  deren  Ermangelung  gegen  eine  gesetzliche 
Strafe  vom  Vertrag  ab.  —  Fast  der  gleiche  Gedanke  liegt 
dem  auch  sonst  gotischen  ^)  und  nicht  baskischen  Recht  von 
Bearn  zugrunde;  nur  w^ird  hier  aus  dem  senal,  d.  h.  aus  der 
sofort  eingesetzten  Vertragsstrafe  die  bloß  beredete  Vertrags- 
strafe; die  gesetzliche  Strafe  aber,  welche  hier  eintritt,  wenn 


')  Observantiae  IV,  de  pactis  §  1  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  28):  in 
Aragonia  quilibet  potest  resiliie  a  venditione,  solutis  5  solidis  .  ,  ., 
si  conventum  est  super  venditione  et  sit  facta  venditio  sine  traditione 
et  sine  carta  et  sine  arra  et  sine  Cursore.  Si  tarnen,  cum  carta  esset 
facta,  translatum  esset  (?)  dominium  in  emptorem,  et  non  posset  (?)  aliqiia 
partium  resilire.  Cursor  ist  der  öfientliche  Versteigerungsbeamte  [Ob- 
servantiae IV,  de  fideiussoribus  §  26  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  30):  debe:  t 
pignora  poni  in  manu  cursoris,  publice  ut  vendantur;  schon  der  Fuero 
von  Daroca  von  1142  (Munoz  S.  540)  t  volumus  ut  in  unoquoque  anno 
cum  novo  iudice  eligantur  tres  fideles  viri  et  cum  aliquis  voluerit 
vendere  aliquam  pospessionern  faciant  illam  currerre  uni  istorum  trium 
per  3  dies  jovis  et  qui  postea  eam  comparavit,  nemini  de  ea  postmodun» 
respondere  teneaturj. 

•)  Z.  B.  das  gotische  VVergeld  von  500  (Bearn  157  [Mazure  et  Hatoulet, 
Fers  de  Bearn  S.  o9f.]),  wo  1000  die  Verdoppelung,  oder  von  300  (ßeara 
[Mazure  S.  66]  178;  Morlaas  [Mazure  S.  121]  36).  Dann  die  Halbierung 
der  gesamten  Komposition  zwischen  Verletztem  und  öffentlicher  Gewalt 
(Morlaas  2  [Mazure  S.  110]),  Es  ist  ganz  unbegründet,  wenn  gelegentlich 
diese   Aufzeichnung    für    fränkisch-französisches    Recht   angezogen    wird. 
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keine  Konventionalstrafe  ausgemacht  ist,  geht  auf  6  solidi  ^).  — 
Es  ist  dann  wieder  eine  allerdings  früh  bezeugte  Wiederholung 
der  einen  Hälfte  dieser  Vorstellung,  wenn  im  Recht  von  Soria  über- 
haupt gegen  eine  Vertragsstrafe  vom  Vertrag  abgegangen  werden 
kann^^).  Den  gleichen  Standpunkt  hat  auch  der  Fuero  reaP^)* 
2.  a)  Die  gleiche  Norm  von  einer  anderen  Seite  gesehen 
ergibt  den  Satz,  daß  zweiseitige  Geschäfte  solange  widerrufen 
werden  können,  als  sie  nicht  von  beiden  Seiten  erfüllt  sind; 
auch  wenn  von  einer  Seite  geleistet  ist,  bleibt  der  Rücktritt 
bis  zur  Leistung  von  der  anderen  Seite  möglich.  Einmal  wird 
das  ausdrücklich  auch  für  den  schriftlichen  Vertrag  gesagt. 
Ob  die  Erfüllung  vollständig  geschehen  ist,  das  kann  beim 
Kauf  dann  zweifelhaft  sein,  wenn  die  gekaufte  Sache  schadhaft 
ist;  daß  hier  wie  in  allen  anderen  germanischen  Rechten  nur  bei 
Viehkauf,  nicht  wie  im  römischen  bei  schadhaften  Sachen 
überhaupt,  der  Käufer  wandeln  und  den  Kaufpreis  zurück- 
fordern kann,  wenn  binnen  bestimmter  Zeit  das  Tier  krank 
wird,  paßt  jedenfalls  zu  diesem  System,  wenn  man  auch  das- 
selbe damit  noch  nicht  unmittelbar  erweisen  könnte  ^^). 

^)  Moiiaas  [Mazure  S.  170]  229:  si  ung  homi  ha  benut  bestiar  o 
autre  causa  a  d'autre  et  lo,  qui  ac  crompat,  non  es  entrat  en  possession, 
lo,  qui  ben  se  pot  estreyer,  s'is  vol,  pagan  6  sooe  de  pendilhes,  si  de 
mes  de  pena  no  s'en  ere  obligat. 

1®)  So  Soria  S.  144  b:  Die  Stelle  oben  §  1,  N.  1.  Hier  kommt  der 
Schluß  von  mas  si  alguna  penna  usw.  ab  in  Betracht.  Für  sich  allein 
könnte  dieser  ja  auch  bedeuten,  daß,  wenn  ein  Vertrag  mit  Konventional. 
strafe  gedeckt  ist,  man  nicht  von  ihm  zurücktreten  kann.  Aber  im 
Zusammenhang  mit  dem  in  der  Stelle  Vorausgehenden  ist  kläilich  nur 
gemeint,  daß  man  die  Konventionalstrafe  zahlen  muß,  wenn  man  den 
Vertrag  nicht  aushalten  will;  hierher  auch  die  unten  N.  11  zitierte  Stelle. 

*0  Fuero  real  (1254)  III,  11,  2:  si  alguno  quisiere  cambiar  con  otro 
cavallo  0  otra  cosa  qualquier  o  fueren  avenidos  en  el  cambio,  sea  fecho 
de  guisa,  que  cada  uno  resciba  aquello  en  que  amos  fueren  avenidos : 
e  si  el  uno  dellos  no  (|uisiere  estar  en  ello,  et  cambio  sea  desfecho  sin 
pena,  sino  fuere  en  el  pleyto  pena  puesta  o  al  otro  vino  algun  dan 
por  razon  del  cambio. 

^^)  So  für  Kauf  und  Tausch:  Soria  S.  146  a:  si  camio  fuere  fecho 
nntrc    algunos    ommes    cn    guisa,    (pie  amos  sean  entregados  de  lo,    que 
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Ganz  allgemein  aber  —  für  gegenseitige  wie  für  ein- 
seitige Verträge  —  wird  die  Unverbindlichkeit  des  Versprechens 
im  Gesetzbuch  von  Navarra,  der  einen  Form  des  Fuero  von 
Sobrarbe,  also  der  ursprünglichsten  aller  spanischen  Rechts- 
quellen, ausgesprochen.  Dabei  ist  es  von  größter  Bedeutung, 
daß  das  als  besonderes  Recht  der  germanischen  Oberschicht, 
der  infanzones,  angesehen  wird,  während  die  villani,  also  die 
Romanen,  durch  bloßen  Konsens  gebunden  werden  und  auch  in 
der   Tat   einzelne  Belege   dafür   aufzufinden  sind  ^^).     Ebenso 

ovieren  de  rescibir  eil  uno  dell  otro,  non  se  pueda  desfacer;  et  maguer 
non  sean  entregados  eil  uno  dell  otro,  si  alguna  pena  hi  fiiere  puesta 
entre  si,  sea  guardado  asi  como  fuero  puesto :  Also  an  sich  kein  Riick- 
trittsrecht,  nur  dann,  wenn  von  beiden  Teilen  erfüllt  ist;  aber  wenn 
eine  Konventionalstrafe  beredet  ist,  gilt  diese.  —  Für  den  schriftlichen 
Vertrag,  für  den  im  späteren  Recht  Erfüllungszwang  angenommen  wird, 
sagt  das  gleiche  ausdrücklich  Fuero  real  III,  10,  3:  toda  vendida,  qua 
fuere  fecha  por  escripto  vala,  despues  que  el  escripto  fuere  fecho :  qual- 
quier  de  las  partes  puedala  desfacer,  ante  que  el  precio  sea  dado  o 
parte  dellos  (dello?);  also  die  teilweise  Leistung  des  Kaufpreises  genügt 
hier  gegen  andere  Stellen.  Die  Bestimmung  ist  besonders  bezeichnend, 
weil  sie  im  Gegensatz  zu  Part.  V,  5,  6,  noch  das  alte  Recht  anwendet. 
Auf  den  Verkäufer  ist  der  Satz  in  Teruel  289  (S.  138)  bezogen:  vendi- 
tione  vero  facta  et  ut  forum  est  con  firm  ata  —  es  ist  die  dingliche 
Uebertragung  gemeint  —  nulla  valeat  penitentia;  es  ist  das  deutlicher 
als  Cuenca  XXXII,  6;  et  contractione  facta  nuUus  possit  penitere.  Danach 
ist  ein  Rücktritt  vom  Verkauf  von  Immobilien  jedenfalls  möglich,  bis 
der  Käufer  an  den  Käufer  dinglich  übertragen  hat.  Auf  das  gleiche  geht 
noch  die  Möglichkeit  des  resilire  nach  den  Observantiae  regni  Aragonum  IV, 
de  pactis  §  1  (oben  N.  6)  bis  zu  dem  Augenblick  der  traditio  oder  der 
Anwendung  des  Cursor. 

Daß  bei  Viehkauf  der  Käufer  wandeln  kann,  wenn  das  Tier  binnen 
9  Tagen  seit  Uebergabe  sich  als  krank  erweist,  sagt  der  Rechtskreis  von 
Usagre  (Usagre  382;  M.  Port.  leg.  I.  S.  786  f.,  S.  819),  ist  freilich  in  M. 
Port,  leg,  I,  S.  819  (arg.  tornet  ...  ad  =  suo  dompnus,  cuius  erat  el 
fiador)  ausdrücklich  gerade  auch  auf  den  verbürgten  Viehkauf,  die  Regel - 
form,  bezogen.  —  Navarra  dagegen  III,  12,  11  läßt  bezeichnenderweise 
die  Wandlung  des  Viehkaufs  nur  da  zu,  wo  der  Käufer  nicht  für  den 
Kaufpreis  einen  fiador  gegeben  hat. 

'')  Navarra  III,  19,  6:  si  alguno  promete  a  otro  alguna  cosa  et  si 
es  yfanzon  el,  qui  prometiö,  si  non  quisiere,  non  dara;    raas   si   villano 
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begegnet  der  gleiche  Gedanke  von  der  Unverbindlichkeit  des 
formlosen  Versprechens  in  dem  Recht  von  Aragon  von  1247  ^^), 
also  einer  andern  Form  des  Fuero  de  Sobrarbe. 

b)  Von  da  aus  gewinnt  es  besondere  Bedeutung,  wenn 
nun  bei  einer  Reihe  von  Verträgen  der  unmittelbare  Zwang 
auf  Erfüllung  davon  abhängig  gemacht  wird,  daß  eine  Ver- 
bürgung zugesagt  ist. 

So  wird  im  Rechtskreis  von  Cuenca-Teruel  gefordert,  daß 
sich  für  den  rückständigen  Kaufpreis  der  Käufer  zum  fide- 
iussor  et  debitor  machen  muß,  wenn  er  gebunden  sein  soll; 
möglich,  daß  dann  außerdem  noch  ein  anderer  als  Bürge 
(superlevator)    eingefügt    ist^^).      Umgekehrt    wird    ein    Kauf, 


es  et  promete,  deve  dar.  Maguer  ad  aqueill,  qiii  (dem)  prometio  (der 
Schuldner)  por  cuyta  o  por  servicio,  que  ovieren  mester,  s'il  prometieron 
develi  dar.  Die  Ausnahme,  welche  hier  für  den  Dienstvertrag  gemacht 
ist,  ist  alsbald  (S.  42  f.)  zu  besprechen.  Unter  die  formlosen  Verträge,  die 
trotz  ihrer  Formlosigkeit  als  bindend  betrachtet  werden,  bei  denen  dafür 
aber  auch  die  Vertragschließenden  oder  mindestens  einer  von  ihnen 
villano  sein  wird,  zählt  etwa  z.  B.  Navarra  III,  1,  2;  II,  1,  7. 

^*)  Fueros  de  Aragon  II,  109  b  (1247):  darüber  unten  N.  25,  hier 
wird  freilich  bei  schriftlichem  Versprechen  auf  Erfüllung  geklagt:  dazu 
unten  N.  21.  Ebenso  I  S.  76  b  I.  1247  si  quis  ad  preces  alterius  hominis 
promiserit  aliquam  causam  et  promisisse  eum  postea  peniteat,  nisi  fuerit 
de  voluntate  sua  non  tenetur  dare  rem  promissam ;  nisi,  qui  promiserit 
dixerit  contra  illum,  quod  propter  servitiuro ,  quod  ei  fecit  tempore  ne- 
cessitatis  aut  propter  adiutorium  in  pleyto  aut  in  alia  causa  aut  propter 
serallam  (?)  convenit  et  promisit,  quod  ab  eo  petit. 

^*)  Die  merkwürdige  Stelle  lautet  in  Cuenca  XXXII,  1 :  Mando 
etiam,  quod  quicumque  res  suas  vendere  voluerit,  suum  comparatorem 
recipiat  pro  fideiussore  et  debitore,  quia  si  alium  receperit,  non  valeat  ei. 
Tamen  si  venditor  timuerit  comparatorem  recedere  aut  ad  placitum  non 
paccare,  querat  ei  superlevatorem  ad  forum  Conche,  qui  persolvat  debitum 
ad  diem  placiti,  si  forte  comparator  fugerit  vel  non  solverit  (ebenso  die 
Uebersetzung  in  Zorita  686).  In  Teruel  289  (S.  1-37)  ille  vero,  qui  res  suaa 
vendiderit,  si  statim  illum  emptor  non  paccaverit,  suum  comparatorem  pro 
debitore  et  fideiussore  recipiat  et  non  alium;  quia  si  alium  receperit,  non 
ei  valeat  sive  respondeat  iuxta  forum.  Tamen  si  usw.  wie  in  Cuenca.  Die 
Nebeneetzung  „si  statim  illum  emptor  non  paccaverit"  in  Teruel  289  wird 
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bei  dem  der  Käufer  bereits  senal  oder  einen  Teil  des  Kauf- 
preises geleistet,  der  Verkäufer  aber  noch  nicht  übergeben 
hat,  also  eine  vollständige  Erfüllung  noch  nicht  eingetreten  ist, 
unwirksam,  wenn  der  Verkäufer  den  Gewährbürgen,  den  er 
stellen  sollte,  nicht  stellt;  lediglich  die  Teilzahlung  fällt  zurück  ^*^). 
Später  (§  4B)  aber  wird  in  einem  anderen  Zusammenhang  dar- 
zustellen sein,    wie    die  Eviktionshaftung    beim  ursprünglichen 


eher  eine  Einschiebung  sein,  denn  es  ist  nicht  wahrscheinlich,  daß  in  einem 
Satz  die  gleiche  Person  mit  comparator  und  mit  emptor  bezeichnet  wird. 
Aber  diese  Einschiebung  setzt  den  Tatbestand  in  klareres  Licht:  es  handelt 
sich  um  einen  Kauf,  bei  dem  der  Kaufpreis  kreditiert  wird.  Soll  hier 
nun  der  Käufer  gebunden  sein,  so  muß  er  zum  fideiussor  et  debitor 
gemacht  werden.  Ist  er  in  seiner  Solvenz  verdächtig,  so  empfiehlt  sich 
die  Einschiebung  eines  Bürgen. 

^^)  Fuero  real  III,  10,  14:  quando  alguno  tomare  senal  o  parte  de 
prescio  de  qualquier  cosa,  que  venda,  e  pusiere  pleyto  con  aqutl  de  quien 
rescibio  la  seual,  que  dara  fiador  o  prenda,  e  si  despues  no  lo  (?)  pudier 
tal  fiador  haber  e  jurare,  que  no  lo  puede  haber,  que  cuidaba,  que 
quando  fizo  la  vendido,  quel  habie,  tal  vendida  como  esta  sea  desfecha 
e  tornele  la  senal  o  la  parte  del  prescio:  si  no  quisiere,  a  su  Ventura 
resciba  aquella  compia.  Der  Fuero  real  steht  noch,  wie  N.  10  zeigte, 
auf  dem  ursprünglichen  Standpunkt,  daß  ein  direkter  Erfüllungszwang 
bei  dem  bloßen  Konsens  ausgeschlossen  ist.  In  III,  10,  14  aber  wird 
ein  Kauf,  aus  dem  der  Verkäufer  noch  nicht  geleistet  hat,  vorausgesetzt. 
Wenn  nun  das  Geschäft  nicht  verbürgt  werden  kann,  ist  der  Verkäufer 
nicht  gebunden  und  es  ist  nur  die  Teilzahlung  zurückzugeben.  Das 
entspricht  alles  den  allgemeinen  Regeln,  und  deshalb  befremdet  es,  wenn 
betont  wird,  daß  der  Verkäufer  den  Bürgen  nicht  auftreiben  kann,  und 
diese  Unmöglichkeit  eidlich  dartut.  Aber  auch  darin  weicht  die  Stelle 
von  dem  sonst  Gesagten  ab,  daß  der  Verkäufer  nicht  das  Doppelte  des 
Empfangenen  zurückgeben  muß,  und  das  gibt  die  Lösung  jener  Schwierig- 
keit, Aus  Billigkeit  —  weil  er  den  Bürgen  nicht  finden  kann  —  kommt 
er  hier  mit  der  einfachen  Rückgabe  durch  ;  daher  der  Eid.  Der  Käufer 
kann  freilich  auch  vorschlagen,  den  Kauf  trolzdem  zu  erfüllen,  aber  so,  daß 
er  dann  in  Ermangelung  eines  Bürgen  gegen  Eviktion  nicht  gesichert  ist; 
beharrt  er  auf  dem  Geschält,  so  kann  er  dann  die  Rückzalilung  der  Teil- 
lahlung  natürlich  nicht  fordern.  Aber  es  ist  nicht  gesagt,  daß  der 
Käufer  vom  Verkäufer  erzwingen  könnte,  daß  dieser  ohne  Bürgschaft 
beim  Geschäft  bleibt. 
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Kauf  eine  Verbürgung  voraussetzt.  —  Eine  weitere  Fassung  des 
Rechts  von  Sobrarbe,  nämlich  das  Recht  von  Estella,  läßt  einen 
Vertrag,  durch  den  der  Darlehensempfänger  sich  verpflichtet, 
mehr  als  das  Erhaltene  zu  zahlen,  wenn  er  an  einem  bestimmten 
Tag  nicht  zurückzahlt,  also  einen  Schadenvertrag,  nur  dann 
verbindlich  werden,  wenn  er  durch  Bürgenstellung  bestärkt  ist  ^^). 
Besonders  bezeichnend  ist  die  Anwendung  der  gleichen 
Regel  bei  Dienstverträgen  ^^)  nach  einer  Vielzahl  von  Angaben. 


^^)  Yangiias  I,  S.  438:  si  quis  ministraverit  alicui  suum  avere  20 
aut  30  marabetinos  per  40  marabetinos  et  ad  terminum  et  insuper  facit 
convenienciam,  ut,  si  ad  terminum  non  paccat  illos  40  marabetinos,  quod 
Sit  60  aut  70,  et  dat  inde  fidancias  de  hoc  suprascripto,  debitor 
dabit  oranes  marabetinos  vel  omne  avere  accomodatori,  si  vult  illos 
prandere  (der  Schluß  geht  wohl  auf  die  Möglichkeit  einer  cessio  bonorum, 
wenn  Schuldner  nicht  das  Geld  leisten  kann).  —  Nicht  hierher  gehört  das 
Recht  von  Viguera  und  Funes  (Boletin  XXXVII,  S.  377)  §  79:  si  algun 
ome  diere  pan  (Getreide)  o  vino  a  renuevo  e  oviere  fiadores  o  oydores 
et  murier  el  fiador  o  el  oydor,  jurara  el  dueynno  de  la  cosa  con  su 
carta  en  mano  e  tomara  su  cosa.  Der  Tatbestand  ist  nicht  ganz  klar. 
Sprachlich  heißt  dar  a  renuevo  =  geben  gegen  Erneuerung;  so  wird  es 
sich  um  die  Leihe  von  Fungibilien,  wo  nicht  idem,  sondern  tantundem  zu 
erstatten  ist,  handeln  (etwa  wie  Navarra  IL  14.  6  dendu  cevera):  der 
dueynno  de  la  cosa  ist  der  Gläubiger,  der  auf  Rückgabe  klagt.  Aber 
gewiß  ist,  daß  dieser  Vertrag  schon  klagbar  ist,  wenn  er  nur  irgend 
durch  oydores  (Zeugen)  erwiesen  werden  kann. 

^^}  Ein  Erfüllungszwang  des  Herrn  gegen  den  serviens  ist  nach 
folgenden  Stellen  von  der  Verbürgung  des  Vertrags  abhängig:  Navarra 
I,  5,  12  (=  Fueros  de  Aragon  I,  S.  82  b,  1247) :  sobre  esto  dize  el  fuero, 
qne  desque  manifestament  se  quiere  partir  de  su  seynor  por  su  voluntat 
et  non  por  tuerto  del  seynor,  si  oviere  dado  fiador  de  servir  et  conplir 
el  ayno,  el  fiador  deve  servir  et  conplir  el  aynno.  V,  1,9  wird  bei  schlechtem 
Verhalten  des  Dieners  ganz  allgemein  bestimmt,  daß  der  Herr  nicht  diesen 
schlagen  soll,  sondern  peyndre  su  fianza,  que  tiene,  quel  faga  servir  leyalment 
et  en  paz.  Usagre  375  {=--  M.  Port.  leg.  I,  S.  786;  S.  833):  todo  pastor,  a  qui 
ganado  dier  en  a  velar,  de  fiador  por  ganado  et  por  bestias  de  la  cabanna.  Auch 
Usagre  343  [(=  M.  Port.  leg.  I,  S.  782  unten):  todo  colla^o  vel  apportellado, 
que  aver  o  bestia  furtare  o  levare  agena,  su  sennor  la  pectet  et  el  fiador 
al  sennor.  Et  si  non  oviere  fiador  el  sennor  la  pectet  al  querelosoj 
(jeht  von  der  Möglichkeit  aus,  daß  der  Dienstvertrag  verbürgt  ist,  kennt 
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—  Es  ist  deshalb  offenbar  eine  leicht  erklärliche  Abweichung 
vom  älteren  Recht,  wenn  der  Herr  auf  Grund  der  bloßen  Be- 


freilich   auch   einen    Dienstvertrag    ohne    Bürgschaft.      Boletin  XXXVII, 
fc>.  375,  §  53   (Recht  von  Viguera-Funes):    qualquiere    ome,    que    raetiere 
niancebo  en  su  casa  con  fianza  et  si  ficiere  alguna  cosa,   que  non  deve, 
pendre  la  fianza;  §  207:   otrosi   si   algun   ome  estuviere  en  juicio  dotro 
ome  con  fiador  fasta  tiempo  cierto  e  ante  que  campla  el  tiempo  sayllierc 
del  peyno  por  su  voluntat,  el  fiador  devel  dar  otro  tal  ome,  quel  sierva 
en  su  lugar  fasta  el  tiempo  sobredicho;  das  Wort  iuicio,  das  auch  noch 
in  §  206  vorkommt,    ist  vermutlich  in  dieser  außerordentlich  schlechten 
Ausgabe  für  servicio  verlesen.  —  Fueros  de  Aragon  I,  S.  225  b  II,  1247:  si 
serviens,     qui     recepto     fideiussore    a     domino    de     suo    salario    alium 
fideiussorem    domino    dederit    de    complendo    et    ei    bonum    servitium 
faciendo  usque  ad  certum  terminum  perdiderit  aliquid  de  rebus   domini 
aut  fecerit    servitium    minus   bene,    non    debet  eum  dominus  verberibus 
i^astigare,   sed   debet   et  potest   fidantiam   pignorare,   ut   faciat  sibi  refici 
totum  tempus  et  damnum.    Et  si  percusserit  servientem  et  probari  potest, 
tenetur  sibi  in  iudicio  respondere,  prout  uni  extraneo  teneretur.    Tarnen 
si  servus  non  vult  domino  obedire  in  rebus  licitis  et  honestis,  postquam 
fideiussori,    quem    de    Servitute    tenet,  illud  denunciaverit,    poterit  alium 
condacere  servientem  loco  eins,  qui  compleat  servitium,    quod    serviens 
noluerit   adimplere.     Et   qui   pro   primo   serviente   fideiussit,   solvat  seu 
solvi   faciat    secundo    servienti     conducto    de    primi     salario     servientis 
quantum    dominus    culpa    negligentis    expenderit   in    secundo.   —    Ter- 
iiel    167    (=   Cuenca   XIX,    5) :     superlevatura     pro    homine    facta    post 
dimidium    annum    cassetur    excepta    superlevatura   mercennarii   vel   ser- 
vientis.   —    Sehr  bezeichnend  ist  Sepulveda  61,    das   allgemein  von  ein- 
gebröteten Dienern   spricht :    et  si  al  partir  del  sennor  o  de  la  sennora 
nol  (der  Herr)  tomare  fiador  e  nol  retobiere  la  soldada  e  yendo  el  sennor 
o  la  sennora  a  aquella  casa,   do   acjuel   su  sirviente   solia  morar,    et    sil 
y  fallare,  faga  testigos,  que  sil  y  fallase,  quel  tomarie  fiador  et  quando 
quiere  quel  fallare,  respondal,  como  sil  oviese  tomado  fiador;   et  si  esto 
non  compliere,  non  responda:    all    das    bezieht   sich   auf  den  Schadens- 
ersatz,  den    der    Herr    vom    nachlässigen  Diener  fordert.     An  sich  kann 
er   also   diesen   nur  fordern,   wenn  der  Diener  einen  fiador  gestellt  hat: 
dem  wird    aber    hier   gleichgestellt,    daß  der  Herr  förmlich  die  Stellung 
eines   Bürgen    verlangt,    auch    wenn    sie    dann    wegen   Abwesenheit   des 
serviens   nicht   erfolgt   ist.    —    Das  Gehaltsrecht  des  Dieners  gegen  den 
Herrn    ist   von    Verbürgung    in    Fueros   de    Aragon  I,   S.  225b  II,    1247 
(oben)  abhängig. 
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redung  ohne  Bürgen  verpflichtet  ist,  den  Lohn  zu  zahlen  ^^). 
Das  Ursprüngliche  ist  die  Verbürgung.  Aber  freilich  ist  das 
nicht  so  gemeint,  als  ob  nur  verbürgte  Dienstverträge  vorge- 
kommen wären;  das  Gegenteil  läßt  sich  unmittelbar  fest- 
stellen^^). Es  ist  eben  nur  so,  daß  dann  die  Verbürgung 
einsetzen  muß,  wenn  man  klagbare  Ansprüche  auf  Erfüllung  des 
Dienstvertrages  haben  will.  Wo  man  darauf  keinen  Wert 
legt  —  und  noch  das  moderne  Dienstrecht  arbeitet  weithin 
ohne  Erfüllungszwang,  das  alte  kann  bei  der  stärkeren  Haus- 
gewalt noch  mehr  davon  absehen  — ,  da  schließt  man  ohne 
Bürgen,  höchstens  mit  einer  arra,  also  mit  einer  Konventional- 
strafe ab. 

Für  die  Immobiliarmiete  und  -pacht,  die  ja  im  ganzen  von 
Personen  aus  Lebenskreisen  eingegangen  wird,  welche  nicht 
dem  gotischen,  sondern  dem  römischen  oder  arabischen  Bereich 
angehören,  tritt  der  gleiche  Gedanke  nur  unsicher  und  ver- 
einzelt hervor  ^^). 

c)  lieber  eine  bloße  Einzelabweichung  von  der  Regel 
geht  es  hinaus,  wenn  späterhin  der  Rücktritt  von  der  Be- 
redung da  nicht  mehr  zugelassen  ist,  wo  der  Vertrag  schriftlich 
zustande   kam^^).      Diejenigen   Quellen  aber,    die     vollständig 


'9)  So  Navarra  III,  19,  6  (oben  N.  12);  Toniel  465  (Cuenca  XXXVI,  1): 
mando  etiam,  quod  si  quis  operarios  conduxerit  et  ea  die  mercedein 
eis  noii  solverit,  alia  die  iudex  pignoret  eum  pro  duplo. 

•^°)  So  üsagre  843  (N.  17). 

2')  So  Usagre  141  (M.  Port.  leg.  I,  S.  805;  in  den  Parallelstellen  I, 
S.  760  und  I,  S.  872,  §  20  fehlt  das  Entscheidende):  tod  omme,  que  casa 
diere  ad  alquile,  quando  so  plazo  viniere,  prende  per  so  alquile  sin 
calona,  quäl  dia  se  quisiere  ropa  o  bestia  en  quäl  casa  quier  que  le 
fallare;  et  non  aya  ferias  nin  solturas.  Et  al  fiador  dessa  misma  manera 
lo  prende.  Es  ist  hier  nicht  klar,  ob  die  Verbürgung  als  etwas 
Obligatorisches  gedacht  ist;  in  Fuero  real  III,  17  passim,  der  hier  aller- 
dings ganz  den  Partidas  entspricht,  wird  eine  Verbürgung  nicht  gefordert. 

")  Observantiae  IV,  de  pactis  §  1  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  28): 
oben  N.  6.  Der  Gedanke  liegt  bereits  dem  aragonesischen  Recht  von  1247 
zugrunde:  das  ergibt  sich  aus  Fueros  de  Aragon  IS.  82  a  I  (undeutlicher 
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römischrechtlich  bestimmt  sind,  knüpfen  schon  an  den  bloßen 
Konsensualvertrag  den  unmittelbaren  Erfüllungszwang  ^^). 

3.  Der  Mangel  des  Erfüllungszwangs  erklärt  es,  wenn 
nun  das  Recht  auf  einem  Umweg  einen  solchen  zu  erzielen 
sucht.  Das  wichtigste  Mittel,  die  Wadiation,  wird  erst  später 
ausführlich  behandelt  werden  können.  Aber  daneben  kommen 
auch  andere  nicht  so  allgemeine  Hilfsforraen  in  Betracht,  die 
gleich  jetzt  vorweg  erledigt  werden  sollen. 

a)  Einmal  wird  die  allgemeine  Klaglosigkeit  des  gewöhn- 
lichen Vertrags  bewirkt  haben,  daß  man  Gesellschaftsverträge, 
bei  denen  man  mit  Verbürgung  nur  schwer  arbeiten  kann,  im 
gotischen  Recht  gerade  so  wie  anderwärts  in  die  Form  der 
künstlichen  Brüderschaft  brachte;  es  gilt  das  sowohl  für  Ge- 
sellschaftsverträge unter  Ehegatten,  wie  für  die  Handelsgesell- 
schaften^*); die  ursprüngliche  Struktur   eines  solchen  Brüder- 


Navarra  III,  19,  5)  der  Vater  haftet  den  Kindern  nur  dann  für  Auf- 
wendungen, wenn  miserunt  eandem  missionem  cum  conventione  in  carta 
et  cum  fidancia  et  testibus ;  IL  S.  109  b ;  darüber  oben  N.  13,  unten  N.  25.  Auch 
Teruel  95  (S.  43),  das  wohl  ein  späterer  Zusatz  ist,  weil  es  in  Cuenca 
nicht  steht,  wird  hierher  gehören:  et  omne  factum  et  convenientia,  pig- 
noratio  et  venditio,  postquam  carta  facta  fuerit,  sit  stabilis  atque  firma. 
—   Dagegen  Fuero  real  III,  10,  3:  oben  N.  11. 

^')  So  sehr  interessant  Part.  V,  6,  8,  die  offenbar  aus  einem  be- 
wußten Gegensatz  gegen  das  einheimische  Recht  zu  verstehen  ist:  tal 
fuerza  ha  el  cambio,  que  es  fecho  por  palabras  et  con  prometiemento 
de  lo  complir,  que  si  despues  alguna  de  las  partes  se  quisiere  repentir, 
la  otra  parte,  que  lo  quiere  acabar  et  haber  por  firme,  puede  pedir  al 
juez,  que  mande  a  la  otra  parte,  que  cumpla  el  camio  o  quel  peche  los 
danos  e  los  menoscabas,  quel  vinieron,  porque  lo  non  quiere  acabar;  et 
a  estos  menoscabos  atales  llaman  en  latin  interessse.  Ebenso  ganz  allgemein 
das  fast  ganz  römische  Tortosa  II,  4,  2  covinenga,  que  a  bona  fe  es  feyta, 
[val],  ja  sia  co.  que  escriptura  daquela  non  apparega  ne  y  sia  feyta. 

'*)  Fuero  real  III,  6,  9.  —  Observ.  regni  Arag.  V,  de  jure  dotium 
§  19;  IX,  declarationes  monetatici  §  3  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  83,  S.  72): 
dazu  Oliver,  Historia  del  derecho  en  Cataluna  II,  S.  329  ff.  Ein  Fall  der 
„adinventa  germanitas"  in  Esp.  sagr.  XX  S.  97,  1106.  —  Ueber  den  Brüder- 
schaftsvertrag im  Handelsrecht  Gold  Schmidt  in  Zeitschrift  für  das 
gesamte  Handelsrecht  XXXV,  S.  332  ff. 
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schaftsvertrags  kann  man  freilich,  soweit  ich  sehe,  im  spani- 
schen Recht  nicht  mehr  verfolgen;  daß  er  zuerst  Blutbrüder- 
schaft war,  kann  man  lediglich  vermuten. 

b)  Das  spanische  Recht  kennt  ganz  allgemein  die  Mög- 
lichkeit, Versprechungen  durch  ein  homagium  zu  decken  ^^j. 
Der  Sinn  des  Vorgangs  ist  der,  daß  der  Bruch  des  Ver- 
sprechens wie  eine  Treulosigkeit  des  Manns  gegen  den  Herrn 
behandelt  wird  und  mit  Herausforderung  zum  Zweikampf 
geltend  gemacht  werden  kann  ^^).  Später  wird  uns  die  gleiche  Be- 
stärkung noch  einmal  bei  den  Sühneverträgen  begegnen  und  da- 
mit unmittelbar  zum  Gottes-  und  Landfriedenseid  hinüberleiten. 

4.  Das  bisherige  hat  gezeigt,  daß  nach  gotisch-spanischem 
Recht  der  bloße  Konsens   nicht  zur   Erfüllung  nötigt.      Wird 


-^)  Part.  IV,  25,  4.  Et  horaenage  tanto  quiere  decir  como  tornarse 
home  de  otri  et  facerse  como  siiyo  para  darle  seguranza  sobre  la  cosa, 
que  promete  de  dar  o  de  facer,  que  la  cumpla;  et  este  homenage  non  tan 
solamiente  ha  logar  en  pleyto  de  vasallage,  mas  en  todos  los  otros  pleytos 
et  posturas,  que  los  homes  ponen  entre  si  con  entencion  de  complirlas. 

2^)  Fueros  de  Aragon  II,  S.  109  b,  1247  (=  Observ.  VI,  de  geueralibiis 
privilegiis  §  41 :  Fueros  de  Aragon  II,  S.  48)  cum  quis  super  aliqua  re 
alicui  verbo  vel  homagio  obligatur  nee  servat,  quod  promisit  se  verbo 
vel  homagio  servaturum,  non  potest  secundum  forum  is,  cui  obligatur 
aliquatenus  pignorare,  nisi  tempore  dati  verbi  vel  homagii  fecerit  meii- 
tionem,  quod  eum,  nisi  servaverit,  pignorabit,  nee  ad  servandum  verbum 
vel  homagium  est  ab  aliquo  compellendus.  Reptari  potest  tamen,  qui 
fecerit  homagium  ab  eo,  cui  fecerit  eum ;  et  reptatus  potest  et  debet  sibi 
facto  repterio  respondere;  et  si  reptatus  non  vult  respondere  repterio^ 
non  compellitur  et  ita  reptatus  liber  abibet.  Tamen  si  homagium  fuerit 
cum  carta  publica,  pignoret  et  demandet  cum  carta;  et  si  homagium 
fuerit  sine  carta,  ex  quo  probatum  fuerit  homagium  per  bonos  testes 
poterit  similiter  pignorare;  tamen  posset  tornare  sine  carta.  Daß  die 
Herausforderung  hier  nicht  angenommen  werden  muß,  ist  wohl  eine 
nachträgliche  Abschwächung  des  Gesetzgebers.  Im  übrigen  ist  die  Stelle 
ein  ausgezeiclmeter  Beleg  dafür,  daß  aus  der  bloßen  Beredung  —  hier 
soweit  sie  nicht  schriftlich  ist  —  auf  Erfüllung  nicht  geklagt  werden 
kann.  Aus  Part.  III.  16.  8  (ma  el,  que  hobiese  feccho  homenage  et  non 
lo  toviese  debiendolo  complir  et  podiendo)  ergibt  sich  ferner,  daß  einer^ 
der  das  homenage  (Ehrenwort)  nicht  erfüllt  hat,  zeugnisunfähig  ist. 
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eine  arra  (senal)  gegeben,  so  ist  für  den  Fall  der  Nichterfül- 
lung mehr  als  der  Wert  dieser  arra  nicht  eingesetzt,  und 
gegen  Preisgabe  des  Werts  kann  man  die  Vertragserfüllung 
unterlassen.  Es  ist  dann  schon  eine  spätere  Bildung,  wenn 
ein  solches  Reugeld  nicht  sofort  eingesetzt,  sondern  lediglich 
beredet  und  dadurch  in  eine  Konventionalstrafe  umgewandelt  wird. 
Ursprünglich  aber  ist  ohne  Einsatz  einer  arra  die  Nichterfüllung 
des  Vertrags  nur  dann  strafbar,  wenn  die  Hand  gegeben  wurde. 

Vergleicht  man  diese  Form  mit  dem,  was  sonst  die  ger- 
manischen Quellen  bieten,  so  kehrt  die  Klaglosigkeit  der  bloßen 
Kaufsberedung  bekanntlich  in  dem  frühen  niederfränkischeu 
Recht  wieder;  sie  liegt  dem  vielbesprochenen  placitum  von 
691*^)  zugrunde.  Daß  dann  im  südgermanischen  wie  nordger- 
manischen Recht  nebeneinander  die  Bestärkung  des  Vertrags 
durch  Handschlag  wie  durch  arra  vorkommt,  ist  oft  erörtert 
und  bedarf  hier  keines  genaueren  Nachweises ;  wenn  freilich 
im  englischen  Recht  der  formlose  —  nicht  unter  Siegel  gegebene 
—  Vertrag  nur  bindend  ist,  wenn  eine  consideration  vorliegt -*j, 
so  muß  hier  die  eine  Bestärkungsform,  der  Handschlag,  aus- 
geschieden sein. 

Im  skandinavischen  Recht  tritt  denn  auch  noch  der  ur- 
sprüngliche Sinn  der  Handreichung  geradeso  wie  im  spanischen 
Recht  zu  Tage.  Denn  fast  die  gleiche  Buße  setzt  das  nor- 
wegische Recht  auf  den  Bruch  des  Handschlags.  Im  dänischen 
Recht  aber  ist  der  Pachtkontrakt,  wenn  Handschlag  dazu 
kommt,  nur  mehr  gegen  eine  Strafe  widerruflich  ;  auf  dem  Bruch 
des  konsensualen  Kaufs  steht  auch  ohne  Handschlag  eine  Strafe: 
allein   diese  steigert  sich,  wenn  ein  Handschlag  erfolgt  ist-^). 


'0  MG.,  dipl.  I,  N.  70.  Dazu  So  hm,  Recht  der  Eheschließung, 
S.  25  ff.;  vgl.  Hübner,  Grundzüge  des  deutschen  Privatrechts  ',  S.  430. 

^')  Z.B.  Anson,  Principles  of  the  english  law  of  contract,  S.  12; 
Pollock  and  Maitland  hist.  I,  S.  211. 

'•)  Für  das  norwegische  v.  Amira,  Kordgernaanisches  Obligationen- 
recht  II,  S.  311  1'.  —  Für  das  dänische  Skanel.  (Schlyter)  II,  39  (I,  76) 
und  II,  143. 
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Auch  die  besondere  Festigung  des  Vertrags  durch  homa- 
gium  ist  gleich  mit  der  Bestärkung  durch  die  norwegische 
trygging^^).  Wie  jedoch  im  französischen  und  deutschen ^^) 
Recht  des  späteren  Mittelalters  auch  für  die  bloße  Beredung 
im  ganzen  der  Erfüllungszwang  sich  durchgesetzt  hat  und  im 
allgemeinen  nicht  allenfalls  gegen  den  Einsatz  oder  eine  Strafe 
zurückgetreten  werden  kann,  so  ist  auch  im  nordischen  die 
Möglichkeit,  von  dem  mit  arra  oder  Handschlag  geschützten 
Vertrag  abzustehen,  nur  mehr  in  einzelnen  Ausnahmefällen  er- 
kennbar^^). —  So  verharrt  das  spanische  Recht  —  wie  überall 
—  am  längsten  auf  dem  ursprünglichen  Standpunkt  des  ger- 
manischen Rechts,  hat  dessen  spätere  Entwicklung  sehr  lange  nicht 
mitmachen  können  :  es  gibt  hier  soweit  noch  keine  obligatorische 
Bindung  aus  Beredung  zu  künftigen  Leistungen.  Das  ist  dann 
aber  die  Stufe,  auf  der  auch  das  römische  Recht  sich  befand, 
bevor  die  Konsensualverträge  aus  dem  allgemeinen  Verkehrs- 
brauch heraus  klagbar  wurden,  und  der  Kauf  nur  durch 
Manzipation  geschah. 

5.  Mit  Absicht  ist  bis  an  das  Ende  die  Frage  verschoben 
worden,  wie  sich  zu  dem  Gesagten  die  1.  Visigothorum  stellt. 

Zum  Glück  haben  sich  hier  noch  die  Bestimmungen  der 
antiqua,  des  sogenannten  cod.  Euricianus  unmittelbar  erhalten 
und  sind  auch  in  die  bayrische  Gesetzgebung  übergegangen. 
Danach  wird  nun  ausdrücklich  bestimmt,  daß  kein  Rücktritts- 
recht besteht,  wenn  der  Käufer  bereits  einen  Teil  des  Kauf- 
preises gezahlt  hat ;  nur  wenn  das  ausdrücklich  ausgemacht 
ist,  kann  der  Verkäufer  die  bereits  übergebene  Sache  zurück- 


'")  V.  Amira  II,  S.  354  f.  Auch' im  übrigen  germanischen  Recht 
ist  die  Bestärkung  des  Versprechens  durch  gewöhnlichen  Handschlag 
von  einer  Bestärkung  durch  Handgang  verschieden.  Die  bisher  nicht 
erklärte  Erscheinung  kann  aber  hier  nicht  genauer  verfolgt  werden. 

'')  Am  besten  Löning,  Der  Vertragsbruch  im  deutschen  Recht, 
S.  378  f. 

'2)  Am  deutlichsten  die  gotische  tilgaef  oder  gift  beim  Pacht- 
vertrag :  V.  Amira  I,  S.  320  ff. 
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fordern'^).  Für  den  Fall  aber,  daß  eine  arra  vom  Käufer 
an  den  Verkäufer  gegeben  wird,  unterscheiden  die  Nachrich- 
ten^*) sieb.  Alle  gehen  sie  davon  aus,  daß  grundsätzlich  der 
Käufer,  der  eine  arra  gegeben  hat,  erfüllen,  also  den  Kauf- 
preis zahlen  muß  und  so  kein  Rücktrittsrecht  hat^^).  Aber 
wenn  der  Käufer  nicht  erfüllt,  so  kann  nach  der  einen  Stellen- 
gruppe der  Verkäufer  die  arra  zurückgeben  und  vom  Kauf 
abstehen^'');  nach  der  anderen  verliert  der  Käufer  die  arra, 
wird  aber  doch  bei  der  Zahlung  des  pretium  festgehalten  ^''). 
Die  beiden  Angaben  stehen  nicht  miteinander  in  Gegensatz, 
wie  man  gewöhnlich  sagt^^),  sondern  sind  nichts  anderes  als 
verschiedene  Stücke  eines  großen  Zusammenhangs ;  verbunden 
geben  sie  dem  nichtsäumigen  Verkäufer  bei  Säumnis  des  Käufers 
die  V^ahl,  vom  Geschäft  vollständig  zurückzutreten  und  dann 
auch  die  empfangene  arra  zurückzugeben  oder  auf  der  Er- 
füllung zu  bestehen  und  dann  zur  Strafe  für  den  Gegner  die  arra 
zu  behalten:  Normen,  die  eigentlich  vollkommen  dem  §  326  BGB. 
entsprechen,  nur  daß  sie  an  Stelle  des  nachträglich  erst  zu 
ermittelnden  Schadensersatzes  hier  eine  Vertragsstrafe  dem 
Kaufpreis  hinzusetzen. 

Fragt  man  nun,  woher  kommen  diese  Bestimmungen  der 
westgotischen  Gesetzgebung ,  so  ist  klar ,  daß  sie  dem  alt- 
spanischen Recht  vollkommen  widersprechen.  Aber  ebenso 
deutlich  ist,  daß  sie  doch  mit  Hinblick  auf  das  altspanische 
Recht  erlassen  sind  und  deshalb  dieses  ändern    wollen.     Vom 


33)  C.  Euricianus  296:    1.  Visig.  V,  4,  5. 

»*)  C.  Euricianus  297:    1.  Visig.  V,  4,  4:   1.  Baiuv.  XVI,  10. 

^^)  Am  deutlichsten  in  1.  Baiuv.  XVI,  10;  aber  auch  die  anderen 
Stellen  gehen  auf  das  gleiche. 

")  So  C.  Euricianus  297;  1.  Visig.  V,  4,  4.  Zeumer  im  Neuen 
Archiv  für  ältere  deutsche  Geschichtskunde  XXIV,  S.  580  f.  faßt  das  irrig 
als  Recht  des  Käufers,  was  Recht  des  Verkäufers  ist. 

37)  I.  Baiuv.  XVI,  10. 

3^)  Siegel,  Das  Versprechen  als  Verpflichtungsgrund,  S.  38,  Anm.  17; 
Heusler,  Institutionen  II,  S.  254,  N.  2;  dazu  I,  8.84, 
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Standpunkte  des  römischen  Rechts  aus  ist  es  selbstverständlich, 
daß  der  Käufer,  weil  er  den  Kaufpreis  bisher  nur  zum  Teil 
gezahlt  hat,  deshalb  kein  Rücktrittsrecht  hat,  wohl  aber  er- 
laubt hier  das  spanische  Recht  den  Rücktritt;  so  bedeutet 
Euric.  296  nichts  anderes  als  den  bewußten  Versuch,  an  Stelle 
des  einheimischen  Rechts,  das  nur  Barkäufe  kennt,  die  bin- 
dende Kraft  des  römischen  Kreditkaufs  zu  setzen.  Die  Stellen 
über  die  arra  aber  widerstreiten  ebenfalls  vollkommen  allem^ 
was  das  spanische  Recht  ergeben  hat,  entsprechen  aber  wieder 
dem,  was  der  richtigen  Anschauung  nach  das  justinianische 
Recht  für  die  arra  an  die  Hand  gibt^^).  Wie  viele  Jahr- 
hunderte später  die  partidas  erfolglos  römisches  Recht  gegen 
das  altgermanische  Recht  in  Spanien  zur  Herrschaft  zu  bringen 


^^)  Es  kommen  hier  die  oft  besprochenen  Stellen  in  C.  J.  IV,  21,  17 
und  Inst.  III,  23,  pr.  in  Betracht.  Auszugehen  ist  davon,  daß  die  Stellen 
nicht,  wie  Bechmann,  Der  Kauf  II,  S.  422  ff.  annimmt,  auf  einen  bloßen 
Vorvertrag-  gehen,  denn  der  schriftliche  Vertrag  beider  Stellen  ist  ganz 
sicherlich  nicht  nur  Vorvertrag,  sondern  Hauptvertrag.  Dann  steht  fest, 
daß  der  säumige  Käufer  oder  Verkäufer  die  arra  (der  Verkäufer  natürlich 
das  duplum)  riskiert.  Aber  es  steht  m.  E.  ebenso  fest,  daß  nach  diesen 
Stellen  die  arra  nicht  mit  einem  Reurecht  zusammenhängt:  so  auch 
Bechmann  II,  S.  425  für  den  Fall,  daß  man  die  arra  auf  den  Haupt- 
vertrag beziehen  will.  Es  ist  vorher  ausdrücklich  gesagt  worden,  daß 
man,  wenn  der  Verkauf  schriftlich  geschlossen  werden  soll,  vor  der  Be- 
urkundung vom  Vertrag  abgehen  kann  (poenitentiae  locus  estj.  Die  arra 
aber  wird  im  weiteren  Verlauf  sowohl  schriftlichen  wie  mündlichen 
Geschäften  zugefügt  gedacht;  hätte  auch  sie  ein  Rücktrittsrecht  gegeben, 
so  hätte  das  mindestens  für  den  schriftlich  geschlossenen  Verkauf  gesagt 
sein  müssen.  So  kann  die  arra  lediglich  eine  Strafe  für  den  Säumigen 
sein,  der  aber  an  der  Erfüllung  festgehalten  ist.  Daß  der  Nichtsäumige 
nicht  zu  erfüllen  braucht,  wenn  er  nicht  will,  ergibt  die  sogenannte 
exceptio  non  adimpleti  contractus;  aber  es  ist  sehr  verständlich,  wenn 
er  dann  hier  die  arra  herausgeben  muß  —  was  freilich  nicht  ausdrück* 
lieh  in  den  justinianischen  Quellen  steht.  So  entspricht  das  justinianische 
Recht  dem,  was  als  römisches  Recht  durch  die  1.  Visig.  in  ihren  ver- 
schiedenen Formen  bezeugt  ist,  während  es  (anders  Mitteis  in  Grundzüge 
der  Papyruskunde  II,  1,  S.  184  ff,',  Girard-v.  Mayr,  Geschichte  des 
römischen  Rechts,  S.  591)  mit  dem  ägyptischen  Recht  nicht  zusammengeht. 
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suchten,  so  hat  das  gleiche  hier  und  in  vielen  anderen  Punkten 
bereits  die  1.  Visigothorum  mit  demselben  Mißerfolg  unter- 
nommen. 

II.  Nur  Obligationen  aus  Delikt  und  durch 
Real  vertrag  möglich.  1.  Die  eine  große  Gruppe  der 
Obligationen,  die  im  altspanischen  Recht,  wie  überall  bei  den 
Germanen  vorkommt,  wird  durch  die  Ansprüche  aus  Delikten, 
die  Kompositionsansprüche  gebildet;  hierzu  gehört  auch  die 
Strafe  wegen  Bruchs  des  durch  Handschlag  gesicherten  Ver- 
sprechens. 

2.  Die  andere  Gruppe  umfaßt  die  Ansprüche  aus  Real- 
verträgen. Derjenige,  der  eine  Sache  ohne  Entgelt  hergibt, 
kann  jederzeit  die  Rückgabe  fordern.  Das  erkennt  man  gerade 
wie  am  langobardischen  Launegeld  so  auch  im  spanischen  Recht 
daran,  daß  jede  Schenkung  vergolten  werden"^)  muß.  Eine 
alte  römisch  beeinflußte  Gesetzgebung  eines  gotischen  —  ob 
des  westgotischen?  —  Gebiets  aber  hat  dann  dieses  germanische 
Element  ebenso  erfolglos  beseitigen  wollen '^^),  wie  die  Klag- 
losigkeit der  Konsensualverträge  ohne  Ergebnis  für  die  gotische 
Bevölkerung  von  der  1.  Visig.  angegriffen  worden  ist.  Man 
vermag    aber    aus    diesem  Versuch    erkennen,    daß    nach    ger- 


*•)  Für  den  portugiesischen  Bereich  die  Angaben  bei  Gama  Barros, 
Historia  da  administra^äo  publica  I,  S,  56,  n.  6.  —  Dann  für  das  eigent- 
liche Spanien  z.  B. :  Cartulario  del  monasterio  de  Eslonza  (1885)  N.  5, 
1071 :  et  pro  confirmandum  igitur  hanc  scriptura  accipio  de  vos  una 
adorra  aurotexta,  que  fuit  empta  in  2000  methcales  de  auro.  Coleccion 
de  privilegios  —  de  la  corona  de  Castilla  VI  (1833)  n.  245,  1075:  tarnen 
pro  confirraando  huius  scaedulae  scripturae  accepi  ex  vobis  unum  equum 
legitimum  valentem  100  solidos.  —  Berganza,  Antiguedades  de  Espana  II, 
S.  380,  932  :  accepimus  (der  Scheniter)  de  vobis  Lazarus  abba  in  honore 
spolas  heites  (?)  com  artarfes  et  8  pannos  tirancures  romesinos  in  valente 
500  solidos.  II,  S.  418,  1039:  et  pro  confirmandam  hanc  scripturam 
donacionis  seu  traditionis  accipimus  ex  vobis  —  manto  auritexto  usw. 
Dazu  Ficker,  M.J.Oe.G.,  XXI,  S.  18.  Hinojosa  estudios  sobre  la 
historia  del  derecho  espanol,  S.  109 ;  derselbe  in  Zeitschr.  Savigny 
St.G.A.  XXXI,  S.  295. 

*^)  So  Fragra.  Gaudenziana  14. 
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manischem  Recht  alternativ  auf  Rückgabe  der  iin vergoltenen 
Gabe  oder  anf  Vergeltung,  wohl  nach  Wahl  der  Beklagten, 
geklagt  werden  kann.  Da  eine  jede  Leihe  unvergolten  ist, 
so  folgt  daraus  von  selber,  daß  man  hier  jederzeit  zurück- 
fordern darf. 

Aber  freilich  greift  nun  hier  ganz  von  selber  ein  konsen- 
suales  Element  herein.  Ganz  so  wie  im  römischen  Recht  bald 
genug  eine  genauere  Bestimmung  des  Realgeschäfts  durch  pacta 
adiecta  möglich  geworden  ist  und  so  schon  sehr  früh  der 
Empfänger  der  geliehenen  Sache  im  verabredeten  Gebrauch 
der  Sache  geschützt  war,  so  galt  das  gleiche  auch  im  spanischen 
Recht.  Nicht  nur  daß  häufig  —  so  daß  besondere  Belege  un- 
nötig sind  —  eine  terminierte  Rückgabe  vorkommt,  sondern 
auch  ohne  eine  solche  ausdrückliche  zeitliche  Begrenzung  ist  die 
Zurückforderung  solange  ausgeschlossen,  als  das  dem  Gebrauch 
entspricht,  der  dem  Empfänger  der  Sache  zugesichert  ist^^). 
3.  Was  ist  nun  bei  Deliktsschulden  wie  bei  Schulden  aus 
Realkontrakt  an  den  Gläubiger  zu  leisten  ?  Die  Antwort  auf 
diese  Frage  ist  im  einzelnen  nicht  ohne  Schwierigkeit,  aber 
für  die  Grundauffassung  bedeutsam. 

a)  Ist  ein  Delikt  auszugleichen,  so  kommt,  wie  in  allen 
germanischen  Rechten,  weithin  die  Zahlung  eines  festen  Be- 
trags in  Betracht,  der  ohne  Rücksicht  auf  -die  Höhe  des  zu- 
gefügten Schadens  ein  für  allemal  durch  das  Recht  festgelegt 
ist.  Es  ist  natürlich  hier  unmöglich,  den  Aufbau  dieses  spani- 
schen   Kompositionensystems    zu    schildern;    nur    das   mag   im 


*^)  So  kann  ein  Vermieter  die  Sache  während  der  Mietzeit  dem 
Mieter  nicht  abverlangen,  salvo  si  nol  paguare  el  loguero  del  tiempo 
paesado  (Soria  S.  149  b,  II).  Umgekehrt  kann  der  Verpächter,  der  mit 
dem  Pächter  bei  der  Hingabe  des  Grundstücks  ausgemacht  hat,  daß  dieser 
bestimmte  Arbeitsaufwendungen  auf  die  Saclie  machen  soll,  die  Sache 
zurückfordern,  wenn  diese  Arbeiten  nicht  vorgenommen  werden  und 
außerdem  —  was  in  gleich  zu  Erörterndes  liinüberführt  —  Ersatz  der 
Wertminderung  (menoscabo),  die  durch  Unterlassung  der  Arbeiten  ein- 
getreten ist,  verlangen   (Soria  S.  150  a,  I). 
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Vorbeigehen  bemerkt  sein,  daß  die  Aehnlichkeit  solcher  Geld- 
strafen, z.  B.  der  Bußen  wegen  Tötung,  mit  den  skandinavi- 
schen Formen  im  germanischen  Recht  in  die  Augen  springt. 
Aber  das  spanische  Recht  kennt  bei  den  Vermögensdelikten, 
als  deren  Hauptform  hier  der  Diebstahl  in  Betracht  kommt, 
auch  noch  eine  andere  Form  des  Ausgleiches,  und  sie  ist  für 
die  gegenwärtigen  Erörterungen  von  großer  Bedeutung.'  Bei 
Diebstahl  nämlich  wird  grundsätzlich  davon  ausgegangen,  daß 
ein  Vielfaches  des  individuellen  Sachwertes  zu  erstatten  ist, 
nämlich  an  die  öffentliche  Gewalt  das  Siebenfache,  an  den  Be- 
stohlenen  das  Zweifache,  zusammen  also  ein  Neunfaches  — 
während  andere  Male  zwar  wieder  ein  Zweifaches  an  den  Eigen- 
tümer verfällt,  daneben  aber  an  die  öffentliche  Gewalt  das 
Neunfache  ^^)  — ,  so  oder  so  eine  Strafform,  die  in  ihrer  all- 


*^)  Bereits  die  1.  Visigoth.  VII,  2,  13  hat  die  Leistung  des  Neun- 
fachen bei  Diebstahl;  in  VII,  2,  9  aber  wird  von  dupla  compositio, 
quae  a  l'uribus  debetur  gesprochen  (übersehen  bei  Dahn,  Westgotische 
Studien,  S.  210).  Die  Nachricht  müßte  dem  späteren  Recht  entsprechend 
80  geordnet  werden,  daß  dies  dnplum  dem  Bestohlenen  zu  zahlen  isl, 
das  Neunfache  entweder  die  Zahlung  an  den  Staat  darstellt  oder,  was 
wahrscheinlicher  ist,  die  Summe  aller  Zahlungen,  so  daß  für  den  Staat 
das  Siebenfache  bleibt.  —  Später  kommen  die  novenas  als  Diebstahls- 
sätze allgemein  vor,  z.  B.  Fuero  viejo  II,  3,  2  bei  Unterliegen  im  Anfang 
novenas. 

Die  Verteilung  im  Sinne  des  Textes  tritt  später  häufig  hervor.  Das 
Zweifache  an  den  Herrn  und  das  Neunfache  an  den  Staat  hat  Muuoz 
S.  463,  Calatayud  1181:  et  latrone,  qui  furtaverit  et  postea  negaverit  et 
litiaverit  et  cadet,  duplet  illo  habere  ad  suo  domino  et  novenas  ad 
palatio.  Teruel  418  (Cuenca  XIII,  17):  mando  etiam,  quod  quicumque  rem 
suam  tenendo  eam  alicui  petierit  et  ei  probatum  fiierit,  sicut  für  ipsam 
dupplatam  pectet  et  reficiat  illi,  cui  petita  fuerit  illa  causa  et  insuper 
pectet  novenas  palacio,  nisi  possessor  ab  aliquo  ipsam  emerit,  ut  est 
forum;  in  Zorita  320  steht  dafür:  item  tod  aquel,  que  su  cosa  teniendola 
a  alguno  otro  la  demandare,  tomela  doblada,  si  el  que  la  mantiene  non 
diere  de  quila  (Mietzins,  Pachtzins)  ovo  (wohl  ha)  conprada.  Cuenca  1,23: 
Palacii  est  tota  calumpnia  furti ;  quia  siquis  de  furto  fuerit  convictus, 
habeat  palacio  solvere  novenas  et  querimonioso  furtum  dupplatum. 
Llorente  IV,   S.  136  (Fuero  de  Molina.  c.  21,  I):    ladron,    que   por   furto 
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gemeinen  Struktur  auch  in  den  übrigen  germanischen  Rechten 
begegnet*^);  es  ist  freilich  bemerkenswert,  daß  bereits  in  einer 
besonders  altertümlichen  Form  des  spanischen  Rechts  auch 
für  den  Diebstahl  der  Uebergang  zu  starren  Kompositionen 
gemacht  ist  und  Aehnliches  sich  auch  anderwärts  findet*^). 
Was  für  uns  am  meisten  bedeutet,  ist  die  Leistung  des  Dop- 


lidiare  e  vencido  fuere  o  otro,  qiie  por  furto  fiiere  vencido,  prendalo 
el  sennor  del  haber,  lata  qiie  haya  el  su  haber  duplado  del  e  despues 
de  lo  al  juez  por  las  novenas  de  palacio.  —  Das  Doppelte  an  den  Herrn 
und  das  Siebenfache  an  den  Staat,  z.  B.  Fiiero  real  IV,  13,  2:  si  el  home, 
que  fallare  alguna  cosa,  quier  bestias  o  otro  mueble  qualquier,  e  no  le 
pregonare  en  aquel  dia,  que  lo  fallare  o  en  el  segundo  dia  .  .  .  mandamos, 
que  lo  peche  doblado  a  su  dueno,  las  setenas  al  rey ;  IV,  13,  14:  si 
alguno  accusare  a  otro  ante  el  alcalde  o  ante  el  merino,  que  fizo  algun 
furto  e  despues  sin  mandado  de  aquel,  a  quien  se  querellö,  fizo  alguna 
postura  con  el,  peche  las  setenas  al  rey.  Boletin  XXXVII,  S.  371,  §  21 
si  prendiere  ladron,  si  quiere  con  una  ceboylla,  por  quoanto  jurare  el 
dueyno,  tanto  debe  pechar  a  nobenas,  dos  al  dueyno  e  siete  al  palacio 
de  seynnor.  Sepulveda  54  bei  Diebstahlsklage:  et  si  non  se  salvare, 
peche  el  querelloso  el  danno  doblado  e  peche  las  setenas,  la  meetad  a 
los  alcaldes  e  lo  otro  meetad  al  sennor  et  al  juez.  243:  otrosi  ninguno, 
que  furtare,  si  fuere  vencido  por  ello,  por  la  primera  vez  pechelo  doblado 
a  SU  dueno  et  por  la  segunda  vegada  pechelo  con  las  setenas  e  sea 
desoreiado  et  por  la  otra  vegada  sea  enforcado.  Brihuega  S.  139,  I: 
peche  como  ladron  et  duple  a  el  su  perdida  et  peche  setenas  a  palacio. 
Soria  S.  178  a  unten :  e  peche  el  furto  doblado  al  sennor  del  furto  e  las 
setenas  al  rei.  M.  Port.  leg.  I,  S.  371,  1136  Sena:  et  de  latrone,  qui 
furtum  fecerit,  levet  suo  domino  de  illo  ganato  duplum  et  rege  7  partes. 
S.  384,  1154  Cintra  ebenso. 

^^)  Brunner,  RG.  II,  S.  643  f. 

*'")  Navarra  V,  7,  1;  7,  4.  Hier  wird  zwischen  einer  calona  an 
den  Staat  und  einer  amigadura  an  den  Verletzten  unterschieden  —  beides 
starre  Beträge.  —  Doppelter  Ersatz  an  Verletzten  und  starre  Strafe  an 
den  Staat  hat  Munoz  S.  437,  Anfang  12.  Jahrh.  Medinaceli:  qui  vencido 
fuere  por  furto,  peche  el  furto  doblado  al  rencuroso  et  al  seynor  quanto 
fuere  el  furto  et  60  sueldos  a  los  alcaldes.  Fuero  de  Aragon  I,  S.  239 
hat  bald  starre  Leistung  an  Bestohlenen,  bald  reddat  eam  domino,  bald 
domino  suo  cum  dnabus  aliis  reddat;  daneben  starre  Strafe  an  den 
Staat. 
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pelten  an  den  Beschädigten.  Gelegentlich  kommt  dieselbe 
auch  nur  verhüllt  zur  Erscheinung.  Wenn  es  nämlich  einmal 
heißt  „pectet  rem  cum  novenis"  ^^),  so  wird  unter  dem  pectare 
rem  genau  der  verdoppelte  Ersatz  zu  verstehen  sein,  wie  da, 
wo  im  portugiesischen  Recht,  das  ja  durchweg  dem  System  eines 
Doppelten  an  den  Herrn  und  eines  Siebenfachen  an  den  Staat 
angehört,  die  Leistung  an  den  Eigentümer  einfach  als  Leistung 
des  capitale  bezeichnet  wird^^). 

Die  Verdoppelung  an  den  Bestohlenen  entspricht  genau 
der  Strafe,  welche  schon  nach  ältestem  römischem  Recht  bei 
dem  furtum  nee  manifestum  anfällt.  Aber  daraus  darf  nicht 
geschlossen  werden,  daß  es  sich  hier  lediglich  um  eine  arische 
Straffolge  gerade  nur  des  gewöhnlichen  Diebstahls  handelt. 
Denn  eine  Gruppe  von  sehr  ursprünglichen  spanischen  Rechten 
zeigt,  daß  die  Leistung  des  Doppelten  überhaupt  da  einsetzt, 
wo  jemand  eine  fremde  Sache  ohne  Rechtsgrund  hat  oder 
zurückhält*^);  in  einer  Ueberlieferung  ist  ausdrücklich  gesagt, 
daß  nur  dann,  wenn  jemand  die  Sache  gemietet  hat  und  den 
Mietzins  gibt,  er  die  fremde  Sache  zurückhalten  darf,  ohne 
das  Doppelte  leisten  zu  müssen*^).  Es  ist  deshalb  nicht  allen- 
falls eine  Besonderheit  des  Immobiliarprozesses,  daß  der  Be- 
klagte, wenn  er  unterliegt,  anstatt  dem  Grundstück  noch  ein- 
mal  soviel   leisten    muß''^).  —  Es  ist   sehr    wichtig,    daß    die 


*^)  Munoz  S.  588,  1142  Daroca. 

*0  M.  Port.  leg.  I,  S.  390,  1162:  et  de  quolibet  fiirto  colligat  suo 
domno  suo  cabdal  et  paria  illa  caliiitipnia  et  det  septima  a  palacio  de 
manu  de  alcaldes.  I.  S.  553:  et  de  lurto,  quodlibet  sedeat,  colligat 
suis  dominis  suum  cabdal  et  ipsam  calumpniam  dividant  per  medium 
cum  iudice. 

*^)  Teruel  505  bei  Mobiliarvendikation,  wenn  man  nicht  Gewälire 
stellen  kann:  et  si  quis  istud  complere  nequiverit,  solvat  petitionem  iliam 
dupplatam.   Teruel  418  (Cuenca  XIII,  17)  und  besonders  Zorita  320  (N.  42). 

^9)  Zorita  320  (N.  43). 

^°)  Fuero  viejo  III,  6,  7.  Der  obsiegende  Kläjjer  kann  vom  Prozeß- 
bürgen des  Beklagten  verlangen,  quel  peche  al  tanta  eredat  conio  aquella 
quäl    gano    en    iuicio.     Ineditos    de   historia   Portugueza  V,    S.  433,    VII 
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gleiche  Rechtsauffassung  bereits  in  den  altgotischen  Quellen 
hervortritt:  ein  duplum  ist  zu  leisten  bei  unbefugter  Pfändung, 
wobei  hier  das  duplum  als  Leistung  der  gepfändeten  Sache 
und  einer  anderen  gleich  werten  Sache  gefaßt  wird  ^^).  An- 
dere Male  ist  das  gleiche  für  eigenmächtige  Besitznahme 
fremder  Sache  überhaupt  gesagt '^^).  Wenn  ein  vom  Grund- 
herrn Beliehener  mehr  Land  in  Besitz  nimmt,  als  ihm  nach 
der  Verleihung  zukommt,  so  in  duplum  reddant  invasa^^). 
Wer  wissentlich  eine  Sache,  die  dem  Veräußerer  nicht  gehört, 
kauft  und  den  Autor  nicht  stellen  kann,  muß  dem  Eigentümer 
das  Doppelte  leisten''^).  Ebenso  haftet  derjenige,  der  eine 
fremde  Sache  verkauft  ^^);  da  ja  ein  Käufer  einer  fremden 
Sache,  der  den  Gewährsmann  nicht  stellen  kann  und  derjenige, 
der  widerrechtlich  in  Besitz  nimmt,  ohnedies  haftet,  so  heißt 
das  nichts  anderes,  als  daß  die  Haftung  fortdauert,  auch  wenn 
ein  Besitzer,  der  keinen  Grund  für  sein  Haben  aufweist,  sich 
hinterher  —  hier  durch  Veräußerung  —  des  Besitzes  entschlug. 
Endlich  aber  wird  wiederholt  die  Verdoppelung  da  verhängt, 
wo  einer  die  ihm  geliehene  Sache  nicht  vertragsgemäß  zurück- 
geben  will"^^).     So    ist   im   altgotischen   Recht    durchweg   der 


(Recht  von  Guarda):  todo  ome,  que  herdade  revellar  sobre  a  pegGcon  ou 
testagon,  peyte  a  dublada  en  semillavil  logo  por  a  peegacon  e  peyte  60 
soldas  pella  testacon. 

^')  1.  Visig.  IT,  2,  7.  Ingenuus  siqiiidem  ea,  que  causa  pigneris 
abstulit,  duplam,  id  est  amissam  rem  cum  simili  re,  in  satisfactione 
restituat;  V,  6,  1. 

^2)  1.  Vi8ig.  VIII,  1,  5. 

")  1.  Visig.  X,  1,  14. 

^*)  1.  Visig.  VII,  2,  9. 

'"">)  C.  Euric.  289  {=  1.  Baiuv.  XVII,  4)  =  1.  Visig.  V,  4,  8. 

*^)  So  allgemein  Fragm.  Gaud.  18  :  si  quis  ingenuus  absconse  peculium 
ad  eustodiendum  acceperit  et  hoc  se  postea  accepisse  ipse  negaverit, 
comprobetur  ei,  et  reddat  duplum;  Gaudenzi,  Un'antica  compilazione  di 
diritto  romano  e  visigotho,  S.  178f.  hat  schon  zutreffend  ausgefiiiirt,  daß 
die  ganze  Stelle  mit  dem  römischen  Recht  nichts  zu  tun  hat.  Dem  ent- 
spricht C.  Euric.  280  (=  1.  Baiuv.  XV,  .5  =  1.  Visig.  V,  5,  3)  für  den 
besonderen   P'all,    daß    der    Beliehene    die  Rückgabe  verweigert,    weil  er 
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doppelte  Ersatz  zu  leisten,  wo  einer  sich  zu  Unrecht  in  Be- 
sitz einer  Sache  setzt  oder  wo  er  zu  Unrecht  im  Besitz  einer 
Sache  bleibt,  die  er  seinerzeit  auf  Grund  eines  Rechtsgeschäfts, 
also  mit  Recht  erlangt  hat ;  es  ist  das  unter  anderem  auch  die 
allgemeine  Verzugsfolge '^'). 

Abgeschlossen  wird  das  Bild  durch  einen  allgemeinen 
Satz,  der  öfters  in  dem  Recht  von  Teruel-Cuenca  und  was  da- 
von abgeleitet  ist,  wiederkehrt:  jede  Schuld  ist  im  doppelten 
Betrag  zu  leisten ,  wenn  der  Gläubiger  den  Prozeß  mit  der 
Zahlungsaufforderung  eröffnet,  welche  in  der  Ladung  liegt  und 
nun  der  Schuldner  nicht  bis  zum  ersten  Termine  zahlt  ^^). 
Es  bezieht  sich  das  freilich  nicht  nur  auf  die  Schulden  aus 
Realkor;trakten,  sondern  wird  auch  auf  die  vadiierten  Schulden 


fälschlich  bestohlen  zu  sein  behauptet.  —  1.  Visig.  X,  1,  19  aber  ver- 
hängt allgemein  die  Strafe  des  duplum,  wenn  der  Beliehene  nicht  tut, 
was  er  vertragsgemäß  soll;  das  führt  zu  Zinsverdoppelung,  aber  gerade 
so  auch  zu  der  doppelten  Restitution,  wenn  der  Augenblick  der  Restitution 
gekommen  ist. 

^^3  R.  Löning,  Der  Vertragsbruch,  S.  99  f.,  der  noch  am  ausführ- 
lichsten diese  Verhältnisse  berührt;  nur  beiläufig  und  nicht  ganz  zu- 
treffend Ernst  Hey  mann,  Verschulden  beim  Erfüllungsverzug  in  Fest- 
gabe für  Enneccerus,  S.  51,   S.  89. 

^')  Teruel  161  :  quod  si  aliquis  debitum  persolvere  debuerit  et 
occasione  feriarum  sive  placitorum  illud  paccare  noluerit,  querelosus  ei 
testes  faciat,  (juerendo  illi  suam  pecuniam  sive  debitum  ante  illos.  Et 
si  vero  usque  ad  novem  dies  post  ammonitionem  illum  non  paccaverit, 
transactis  feriis  reddat  dupplatam  pecuniam.  177  (Cuenca  XIX,  21  = 
Zorita  419):  superlevatori  debitoris  ad  9  dies  incautati  non  detur  aliud 
spacium  pectandi  debitum,  nisi  ut  ipsimet  debitori.  Et  si  superlevator 
ad  pretlxum  diem  et  indicatum  non  paccaverit,  pectet  peticionem  duppla- 
tam sive  debitum  et  cautum  5  solidos,  sicut  et  ipse  debitor  facere 
secundum  forum:  danach  verdoppelt  sich  allgemein  die  Haftung  des 
Schuldners,  wenn  er  bis  zum  Verhandlungstermin  trotz  der  Ladung 
nicht  zahlt.  179  (Cuenca  XIX,  23  =  Zorita  421):  similiter  si  debitor 
incautatus  ad  placitum  non  solverit  —  et  querelosas  superlevatorem  non 
tenuerit,  iudex  ipsum  capiat  et  tradat  illum  (luereloso  pro  peticione  et 
dupplo  et  canto  placitorum.  —  Auch  das  Recht  von  Guarda  (N.  49) 
macht  die  Verdoppelung  von  der  Klagerhebung  abhängig. 
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gehen  —  andere  Arten  der  klagbaren  Kontraktsschuld  kommen 
ja  nicht  vor;  aber  jedenfalls  betrifft  es  auch  die  Schuld 
aus  Realkontrakt.  Damit  gewinnt  man  ganz  allgemein 
den  Satz,  daß  das  Doppelte  des  Empfangenen  dann  zurück- 
gewährt werden  muß,  wenn  der  Schuldner  es  zur  gericht- 
lichen Verhandlung  kommen  läßt.  Dadurch,  daß  er  trotz  der 
Klagerhebung  nicht  leistet,  wird  eben  sein  Besitz  hinterher  un- 
gerechtfertigt, wie  es  der  desjenigen  von  vornherein  ist,  der  sich 
unbefugt  in  Besitz  setzt,  oder  der  eigenmächtig  wegnimmt. 
Nicht  allenfalls  der  Eintritt  eines  Erfüllungstags,  auch  nicht 
irgendwelche  außergerichtliche  Mahnung,  sondern  nur  gerade  die 
in  der  Klagerhebung  liegende  Mahnung  genügt,  um  die  Steige- 
rung herbeizuführen.  —  Vorher  aber  haftet  derjenige,  der  aus 
einem  Vertrag  eine  geliehene  Sache  zurückzugeben  hat,  nur 
für  einfache  Restitution,  und  dasselbe  gilt  auch  für  denjenigen, 
der  ohne  Rechtsgrund  (außerkontraktlich)  in  Besitz  einer  frem- 
den Sache  gekommen  ist,  solange  er  in  gutem  Glauben  ist-^^). 
Von  da  aus  gewinnt  dann  etwas  seine  systematische  Stel- 
lung, was  bisher  noch  nicht  recht  erklärt  werden  konnte, 
nämlich,  daß  der  Empfänger  der  arra,  der  nicht  erfüllt,  die 
arra  doppelt  zurückgeben  muß.  Daß  das  Ziel  der  Verdoppe- 
lung ist,  den  Empfänger  bei  Nichterfüllung  demselben  öko- 
nomischen Nachteil  zu  unterwerfen  wie  den  Geber,  der  nicht 
erfüllt,  ist  schon  berührt  worden,  und  deshalb  findet  sich  Aehn- 
liches  z.B.  im  gräkoägyptischen  Recht  ^^).  Aber  damit  wäre 
noch  nicht  erklärt,  wie  diese  Absicht  im  Rahmen  des  ur- 
sprünglichen spanischen  Vertragssystems  erreichbar  ist.    Wenn 


^^)  Für  die  Restitution  aus  dem  Kontrakt  ergeben  das  die  Stellen 
in  N.  58  unmittelbar.  —  Aber  das  gleiche  ergibt  das  Recht  von  Guarda 
(N.  50),  das  jedenfalls  nicht  nur  auf  Restitution  aus  einem  Kontrakt 
geht  und  die  Verdoppelung  erst  mit  der  Klagerhebung  einsetzen  läßt, 
sowie  1.  Visig.  VII,  2,  9  (N.  54).  die  den  Erwerber  einer  fremden  Sache 
nur  dann  für  das  Doppelte  haften  läßt,  wenn  er  diese  wissentlich  als 
fremde  erworben  hat. 

'''^)  Mitteis,  Grundzüge  der  Papyruskunde  II,  1,  S.  186. 
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man  nun  aber  bedenkt,  daß  jemand  die  seiial  dann  ohne  Rechts- 
grund zurückhält,  wenn  er  nicht  erfüllt,  so  kommt  man  zur 
Verdoppelung;  denn  es  ist  ja  nicht  so,  daß  sich  der  Empfänger 
durch  die  Leistung  des  Doppelten  den  Rücktritt  vom  Vertrag 
sichert,  au  den  er  an  sich  gebunden  wäre,  sondern  er  ist  an 
den  Vertrag  nicht  gebunden,  auch  wenn  er  nicht  zurückgibt; 
aber  wenn  er  nicht  erfüllt,  so  besitzt  er  die  arra  rechtlos.  —  Auf 
den  gleichen  Gedanken  geht  dann  eine  Erscheinung  hinaus, 
die  wieder  bis  in  die  1.  Visig.  zurückverfolgt  werden  kann. 
Aus  dem  bisherigen  hat  sich  ja  ergeben  ^^),  daß  der  Dienende 
nur  dann  unmittelbar  zur  Erfüllung  des  Dienstvertrags  ver- 
bunden ist,  wenn  er  einen  Bürgen  stellt.  Hat  er  nun  aber 
ohne  eine  solche  Verbürgung  vorschußvveis  einen  Lohn  emp- 
fangen, so  muß  er  gemäß  dem  bisherigen  diesen  herausgeben^ 
wenn  er  aus  dem  Dienst  austritt.  Diesen  Satz  hat  bereits  die 
1.  Visig.  für  den  bucellarius,  der  in  der  spanischen  Ueber- 
setzung  mit  vasallo  —  was  freilich  auf  der  Halbinsel  den 
Diener  überhaupt  bedeutet  —  wiedergegeben  ist^'^).  Wenn 
dann  der  Fuero  real  für  den  gleichen  Fall  den  vasallo,  der  im 
Lauf  des  Dienstes  austritt,  ohne  einen  anderen  Mann  zum  Er- 
satz zu  stellen,  zur  doppelten  Rückgabe  der  empfangenen 
solidata  nötigt  ^'^j,  so  ist  das  kein  eigentlicher  Widerspruch, 
sondern  nur  eine  zweite  mögliche  Variante  in  Beurteilung 
dieser  Rechtslage :  man  hat  eben  den  Besitz  des  Lohns,  wenn 
man  den  Dienst  aufgibt,  bald  nur  als  grundlos  angesehen  und 
so  zu  einfacher  Rückgabe  verpflichtet,  bald  aber  als  wider- 
rechtlich betrachtet  und  deshalb  Verdoppelung  eintreten  lassen. 
Die  Rückgabe  muß  im  allgemeinen  dadurch  geschehen : 
daß  das  empfangene    Stück    unmittelbar    zurückgegeben    wird. 


«')  N.  18. 

«'')  C.  Euric.  310  (=  1.  Visig.  V,  3,  1;  dazu  Fuero  juzgo  V,  3,  1). 
Daß  außerdem  der  bucellarius  die  Hälfte  des  sonstigen  Erwerbs  zurück- 
lassen muß,  ist  eine  Folge  davon,  daß  er  als  Eingebröteter  in  die  häus- 
liche Mobiliargenieinschaft  eingetreten  ist. 

«')  Fuero  real  III,   13.  1. 
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So  etwas  wird  auch  da  gesagt,  wo  die  Verdoppelung  eintritt, 
auch  hier  ist  als  der  eine  Teil  die  Streitsache  selber  zu  leisten*^  ^). 
Aber  natürlich  sieht  auch  das  spanische  Recht  bei  Sachen, 
die  gewogen  oder  gemessen  werden  können,  also  bei  Genus- 
sachen, von  der  Naturalrestitution  ab  und  begnügt  sich  mit 
Erstattung  des  Wertes  ^^). 

b)  Die  Strafe  der  verdoppelten  Rückerstattung  wenn  einer 
eine  geliehene  Sache  widerrechtlich  —  sei  es,  weil  überhaupt 
kein  Vertrag  geschlossen  wurde,  sei  es,  weil  der  Vertrag  zu 
wirken  aufgehört  hat  und  auf  Rückgabe  geklagt  wird  — 
zurückhält,  diese  Strafe  des  Doppelten  ist  aber  selber  nur  ein 
Anwendungsfall  eines  noch  allgemeineren  Gedankens.  Denn 
das  gotisch-spanische  Recht  gibt  den  gleichen  Ersatz  da,  wo 
eine  fremde  Sache  zerstört  wird^^).  Daraus  muß  man  folgern, 
daß  auch  der  Schuldner  aus  einem  Realkontrakt,  der  nicht 
restituieren  kann,  weil  er  die  Sache  zerstört  hat,  geradeso 
für  duplum  haftet,  wie  wenn  er  sich  weigern  würde,  die  noch 
vorhandene  Sache  herauszugeben.  Der  körperlichen  Zerstörung 
aber  wird  es  gleichstehen,  wenn  der  Herausgabepflichtige  sich 
durch  ein  Rechtsgeschäft  aus  der  Lage  bringt,  die  Heraus- 
gabe vornehmen  zu  können.  Die  römische  Haftung  dessen, 
qui  dolo  desiit  possidere,  findet  in  der  1.  Visig.  darin  ihr  Ab- 
bild, daß  derjenige  für  die  Verdoppelung  einsteht,  der  eine  fremde 
Sache  verkauft  *"').     Das  muß  überall  gelten,  mag   einer  ohne 


^')  ].  Visig.  II,  2,  7  (N.  51). 

'^)  Soria  S.  147  b  II:  si  alguno  rescibiere  emprestido  de  otro  omnie 
alguno  en  dineros  o  en  cosa,  que  se  vende  e  se  compra  por  medida  o 
por  peso  o  en  otra  cosa  semejable,  torne  eil  empresiido  a  aqiiel  que 
gelo  em presto  otro  tanto  e  atal  cosa  e  tan  biiena  e  de  a(|uella  natura 
misma,  que  era  la,  qne  el  recibio  emprestada. 

^^)  Es  wird  für  den  gegenwärtigen  Zusammenhang  genügen,  hier 
die  einschlägigen  Stellen  aus  der  1.  Visig.  zu  zitieren.  Es  ist  VIII,  3,  1,  5; 
4,  4,  20;   5,  7;   6,  1,  2. 

«')  C.  Euric.  289  (=  1.  Visig.  V,  4,  8  =  1.  Baiuv.  XVTI.  4);  oben 
N.  55). 
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Kontrakt  oder  aus  einem  Kontrakt  eine  fremde  Sache  zurück- 
zugeben haben. 

Aber  die  Frage  ist,  wie  im  einzehien  der  Gedanke  durch- 
geführt ist.  Nach  einer  Stelle  muß  zwischen  dem  Untergang 
vor  und  nach  Klagerhebung  unterschieden  werden.  Wenn 
der  Untergang  eintritt,  nachdem  die  Klage  erhoben  ist.  so 
haftet  der  Schuldner  für  den  Ersatz  des  Doppelten  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  der  Untergang  verschuldet  oder  unverschuldet 
war.  Dagegen,  wenn  der  Untergang  vorher  eintritt,  so  kommt 
es  nur  zum  einfachen  Schadensersatz ,  und  dies  blos  dann, 
wenn  der  Gläubiger  den  Schuldner  schon  außergerichtlich  ge- 
mahnt hat^*). 

Von  andern  Stellen  aber  wird  der  Untergang  des  Objekts 
in  dem  Stadium  vor  der  Klagerhebung  abweichend  und  nicht 
gleichmäßig  behandelt.  Vielfach  wird  lediglich  davon  ge- 
sprochen, daß  ein  Ersatz  —  zunächst  Naturalersatz  —  nur 
dann  zu  leisten  ist,  wenn  die  Sache  durch  Verschulden  des 
Pflichtigen    untergegangen    ist*^-').      Es    ist    zu    betonen,    daß 


®®)  Soria  S.  147  a  für  die  commenda.  Hier  heißt  es  für  den  Emp- 
fänger der  commenda,  der  nicht  zurückgibt  und  vertragswidrig  mit  der 
Öache  verlahrt:  (1)  et  si  en  otra  manera  el  gela  tomare  e  non  gela 
entregare  luego  a  su  sennor,  quando  gela  demendidiere  e  dende 
en  adelante  se  perdiere,  que  gela  peche  al  que  gela  acomendo,  si  quier 
si  pierda  por  su  culpa,  si  quier  non;  et  si  eil  acomienda  faere  a  tal  cosa 
quel  tenedor  levo  o  pudiera  levar  el  sennor  della  esquilmos  o  fruitos, 
que  sea  tenudo  de  gelos  dar;  (2)  et  si  menos  de  pleito  (unangesehen 
einer  gerichtlichen  Verhandlung)  non  lo  pudicre  haber,  que  gelo  peche 
doblado  e  con  las  engueras  e  con  los  fruitos  e  los  esqiiimos.  Hier  sind 
zwei  Stadien  unterschieden:  der  Zustand  vor  der  Klage  aber  nach  einer 
Mahnung  (1)  und  der  Zustand  nach  der  Klage  (2).  Dort  wird  für  den 
rerschuldeten  wie  den  unverschuldeten  Untergang  gehaftet,  aber  nur  der 
einfache  Sachwert  und  die  entgangenen  Früchte  ersetzt,  hier  für  den 
doppelten  Sachwert  und  die  Frucht. 

«')  C.  Euric.  278—280  (1.  Visig.  V,  5,  1—3).  Navarra  III,  10,  1: 
todo  ombre,  qui  prende  cavayllo  de  otri  emprestado,  si  sc  li  muere  per 
culpa   de  ombre,    peche   el ;    2:  nuill  (irgendein)  omne  que  empresta  su 
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dieser  Satz  auch  auf  die  Rückgabe  des  Faustpfands  bezogen 
wird'^).  —  Wiederholt  wird  ferner  der  Fall  erörtert,  daß 
die  fremde  Sache  durch  einen  Unfall  mit  den  eigenen 
Sachen  des  Besitzers  untergeht,  und  dann  ein  Verschulden 
angenommen,  wenn  der  Besitzer  nur  seine  Sachen  rettet'^). 
Vielleicht  kann  man  daraus  schließen,  daß  unter  culpa  über- 
haupt   nur    die    Achtlosigkeit    gegenüber    Unfällen,    die    von 


bestia  a  otro  omne  et  la  pierde,  emendar  la,  provando  el  que  la  y  presto; 
conte  el  (dem)  qui  la  ypresto,  quaonto  valia  ata  ayno  complido,  quoanto 
li  costö.  Boletin  XXXVII,  S.  411,  §  333  (Viguera-Funes):  otrosi,  si  alguno 
toviere  bestia  prestada  e  la  perdiere  o  algun  daynno'l  vincere  a  toda  cosa 
prestada,  tenido  es  de  emendarla  al  dueynno  de  la  bestia  o  de  la  cosa  fueras 
si  el  daynno  vincere  por  sii  muert  natural  e  sin  su  culpa.  §  334:  et  si  la 
commanda  furtaren  al  qui  la  tenia  con  otras  cosas  suyas  proprias  sin 
SU  culpa  0  por  fuego  o  per  agoa  o  per  fuerza  o  por  seynnor  la  pierde, 
no  es  tenido  de  la  pechar.  Soria  S.  149  a,  I:  todo  omme,  que  su  bestia 
logare  a  otro,  si  se  muriere  o  se  le  perdiere  por  culpa  del  que  la  logö, 
peche  1  otra  tal  e  tan  buena  a  su  sennor,  et  si  la  dannare  peche  el  danno. 
Fueros  de  Aragon  I,  S.  204  a,  III,  1247:  quicumque  accipit  al  alio  acomo- 
datum  alicuius  animalis  et  amittat  ipsura,  amissum  animal  debet  reficere 
domino  animalis  eo  tarnen  iurante,  quod  tantum  valebat  dictum  animal. 
Sed  si  locatum  fuerit  animal  amissu-m,  non  tenetur  reficere  probante  vel 
iurante  locatore,  quod  animal  est  amissum  et  non  culpa  sui.  Sed  si 
culpa  conductoris  animal  fuerit  amissum,  animal  debet  emendare. 

'°)  Boletin  XXXVII,  S.  410  (Viguera-Funes),  §  328:  et  si  alguno 
toviere  ropa  o  otra  cosa  empeynnos  por  daynno  que  1  venga,  no  es 
tenido  de  responder,  fueras  por  daynno  de  fuego  o  de  fierro  o  sis  perdiere 
0  si  oviere  grand  daynno  e  manifiesto  por  su  culpa. 

'0  C.  Euric.  280  (=  I.  Visig.  V,  5,3);  annähernd  Navarra  III,  16,  1. 
Soria  S.  146  a,  II:  qui  alguna  cosa  tomare  de  otro  alguno  en  acomienda 
en  SU  casa,  si  por  quema  o  por  aguaducho  o  por  furto  o  por  otra  cosa 
atal  lo  perdiere,  si  se  perdiere  algunas  cosas  de  las  suias  con  la  agena, 
si  en  la  perdida  non  fuere  culpado,  non  sea  tenudo  de  lo  pechar;  mas 
si  se  perdieren  las  cosas  agenas  e  non  las  suias,  sea  el  tenudo  de  la 
pechar,  e,  si  perdieren  con  las  suias,  sea  apreciado,  quanto  se  perdio 
e  quanto  se  s^lvo  e  partan  la  perdida  segund  eil  apreciamento.  Fuero 
real  III,  15,  1,2,4  ähnlich;  es  iet  bezeichnend,  daß  die  romischrecht- 
lich  gestalteten  Parallclstellen  in  Part.  V,  3,  4,  15  nichts  von  einer  solchen 
Abgrenzung  der  culpa  wissen. 
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außen  her  kommen,  verstanden  wird,  daß  dagegen  jede  Be- 
schädigUDg  durch  eine  Handlung  des  Pflichtigen  auch  schon 
vor  der  Klagerhebung  zur  Verdoppelung  führt.  So  mag 
überall  da,  wo  der  Schuldner  die  Sache  durch  eigenes  Handeln 
zerstört  hat,  verdoppelter  Ersatz  zu  leisten  sein.  Bestimmte 
Behauptungen  wage  ich  aber  noch  nicht. 

In  einzelnen  Fällen  aber  trägt  der  Schuldner,  der  nicht 
zurückgeben  kann,  auch  den  casus.  —  Einmal  gilt  das  wiederholt 
schon  für  den  casus  vor  jeder  Mahnung  auf  Rückgabe.  So  etwas 
bestimmt  schon  das  altgotische  Recht  für  den  Empfänger  von 
Genussachen  ^^).  Dann  gilt  das  gleiche  da,  wo  jemand  um  einen 
Lohn  die  Bewachung  einer  Sache  übernommen  hat,  hier  außer 
für  den  Fall  des  inneren  Verderbs"^).  Auch  derjenige,  der  eine 
fremde  Sache  lediglich  zum  eigenen  Vorteil  empfängt  —  also 
etwa  derjenige,  dem  die  Nutzung  einer  fremden  Sache  gegeben 
ist,  ohne  daß  er  eine  Vergütung  zahlt,  hat  für  casus  einzu- 
stehen '^).     Eine  besondere,  aber   sehr  verständliche    Färbung 


'2)  C.  Euric.  281  {=  1.  Visig.  V,  5,  4). 

")  C.  Euric.  278  (=  1.  Visig.  V,  5,  1).  Fueros  de  Aragon  I,  S.  204  a  III 
mit  S.  225a  II  bekommt  einer  eine  Sache  durch  commodatum  so  Haftung 
für  casus;  mischt  er  sie,  so  nur  für  culpa.  Soria  S.  146  b,  I:  qui  bestia 
o  ganado  o  otia  cosa  qualquiere  rescibiere  en  guarda  o  en  acomienda 
por  precio  o  por  soldada  quel  dieren  o  pusieren  con  el  de  le  dar,  si 
quier  se  pierda  por  su  culpa,  si  quier  non,  sea  tenudo  de  lo  pechar 
aquello  quel  fue  dado  a  el  o  puesto  en  acomienda.  Fuero  real  III,  13,  3: 
quien  cavallo  o  buey  o  otra  cosa  rescibiere  en  guarda  por  precio,  que 
resciba  dende  o  que  haya  de  haber,  si  se  perdiere,  peche  otro  lal  como 
aquel  era,  que  se  perdiö,  maguer  que  no  se  perdiere  por  su  culpa  ni 
por  SU  pareza,  ei  no  se  muriö  de  su  muerte  natural. 

'*)  Part.  V,  3,  4  in  einem  sonst  romanisiischen  Zusammenbang 
la  quarta  es,  quando  la  cosa  es  dada  en  guarda  principalmiente  por  pro 
de  aquel,  que  la  rescibe  et  non  por  al;  Ca  en  qualquier  destos  casos, 
maguer  la  cosa,  que  es  dada  en  deposito,  se  pierda  o  se  muera  o  se 
empeore  por  occasion,  tenudo  es  el,  que  la  rescebiö  en  guarda,  de  la 
pechar  a  aquel,  que  gela  diö  en  condesijo;  hierher  dann  der  Anfang  von 
FueroB  de  Aragon  I,  S.  204  a,,  III  (N.  69). 
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hat  die  Viehverstellimg:  wenn  hier  das  Tier  untergeht,  hat 
—  anscheinend  gerade  im  Fall  des  Verschuldens  —  der  Ein- 
steller nur  den  halben  Schaden  zu  ersetzen  ^^).  —  Dann 
aber  hat  sich  bereits  gezeigt,  daß  eine  außergerichtliche 
Mahnung  zwar  noch  nicht  die  Verdoppelung  der  Leistung 
herbeizuführen  vermag,  wohl  aber  die  Haftung  für  die  Zer- 
störung auch  auf  den  Fall  der  zufälligen  Zerstörung  erstreckt 
wird  '^^). 

c)  So  hat  nach  gotischem  Recht  die  Weigerung,  die  ge- 
liehenen Sachen  zu  erstatten,  nachdem  mit  der  den  Prozeß  er- 
öffnenden Aufforderung  die  Rückgabe  gefordert  wurde,  genau 
zu  derselben  Verdoppelung  der  Leistung  geführt,  wie  diese  auch 
bei  einem  Eingriff  in  fremdes  Vermögen  Platz  greift,  der  von 
vornherein  ungerechtfertigt  ist,  also  bei  Diebstahl,  sonstiger  be- 
wußter Inbesitznahme  fremder  Sachen,  Sachbeschädigung  usw. 
Solange  die  Sache  vorhanden  ist,  bedeutet  die  Verdoppelung, 
daß  neben  der  geschuldeten  Sache  noch  eine  zweite  von 
gleichem  Wert  geleistet  werden  muß.  Ist  die  Sache  nach 
der  Aufforderung  untergegangen,  so  muß  —  ohne  Rücksicht 
darauf,  ob  der  Untergang  vom  Pflichtigen  verschuldet  oder  ob 
er  unverschuldet  ist  —  doppelter  Ersatz  geleistet  werden.  — 
Solange  aber  die  prozeßeröffnende  Aufforderung  nicht  er- 
gangen ist,  muß  der  Schuldner,  der  die  Sache  geliehen 
erhielt,  nur  das  geliehene  Objekt  zurückgeben  —  geradeso 
wie  derjenige ,  der  sonst  irgendwie  gutgläubig  in  den  Besitz 
einer  fremden  Sache  gekommen  ist.  Ist  die  Sache  zerstört, 
so  tritt  sicher  da  eine  Haftung  des  Schuldners  auch  für  den 
Zufall  ein,  wo  schon  um  Rückgabe  gemahnt  wurde;  sonst 
aber  wird  für  den  Zufall  jedenfalls  da  nicht  eingestanden,  wo 
weder  custodia  übernommen  ist,  noch  die  Leihe  ausschließlich 
zum  Vorteil  des  Beliehenen  dient,  noch  ein  Darlehen  vorliegt  '^^). 


'">)  Teruel  418  (Cuenca  XIII,  16). 
'»)  N.  68. 

''"')   Die    Frage,     ob    die    subjektive   Unmöglichkeit    der    Leistung 
exkulpiert  oder  nicht,  wie  sie  jetzt  auch  für  das  ältere  germanische  Recht 
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Vergleicht  man  nun  dieses  System  zunächst  mit  dem,  was 
sonst  das  germanische  Recht  bietet,  so  sind  freilich  die  süd- 
germanischen Quellen  hier  noch  immer  nicht  genügend  durch- 
forscht. Daß  der  gerichtlich  aufgeforderte  Schuldner,  der 
mit  der  Zahlung  säumt,  eine  Strafe  zu  zahlen  haf^^),  ergibt 
keinen  Unterschied  gegen  das  gotische  Recht;  denn  da  ja  auch 
hier  die  entscheidende  Veränderung  durch  die  prozeßeröffnende 
Aufforderung  des  Klägers  bedingt  ist  und  diese,  wie  später 
ausführlich  erörtert  wird,  dem  säumigen  Angeforderten  eben 
auch  eine  Geldstrafe  auferlegt,  so  ist  das  dasselbe  Bild.  Die 
dilatura  fränkischer  Quellen  aber,  die  man  öfters  auch  in  den 
gegenwärtigen  Zusammenhang  bringt,  hat,  wie  ich  längst  nach- 
gewiesen '^),  damit  gar  nichts  zu  tun,  sondern  ist  ein  Klageinsatz, 
den  der  unterliegende  Beklagte  dem  Kläger  wiedererstatten 
muß.  —  Allein  in  dem,  worauf  es  hier  ankommt,  in  der  Ver- 
doppelung des  Anspruchs,  zeigt  sich  allerdings,  wie  mir  vor- 
kommt, ein  entscheidender  Gegensatz,  Wie  es  scheint,  begegnet 
im  Süden  die  Verdoppelung  doch  nur  in  einer  sehr  viel  be- 
schränkteren Anwendung,  nämlich  lediglich  in  bezug  auf  ge- 
schuldete Zinse^^),  und  es  ist  wohl  möglich,  daß  es  sich  bei 
dieser  Anwendung  nur  um  ein  Gewohnheitsrecht  handelt,  das 
allmählich  aus  der  romanischen  Konventionalstrafe  des  duplum 
sich  gebildet  hat.  Demgegenüber  kehrt  dagegen  die  gotisch- 
spanische Form  genau  im  selben  Umfang  und  unter  denselben 
Vorbedingungen   im   norwegischen   Recht  wieder  ^^),   während 


♦irörtert  wird,  hat  für  die  Realkontrakte  gar  keine  Bedeutung,  spielt 
nur  für  Leistungen  aus  formlosem  und  vadiiertem  Versprechen,  die 
nicht  eine  bloße  Rückgabe  des  Empfangenen  darstellen. 

'^)  Diese  Folge  wird  vor  allem  beachtet,  z.  B.  zuletzt  von  Heymann 
A.  a.  0.,  S.  45  f. 

'*)  Deutsch-französische  Verfassungsgeschichte  I,  S.  157  ff. 

")  R.  Löning  a.  a.  0.,  S.  254;  Heymann  a.  a.  0.,  S.  67.  — • 
An  die  spanische  Form  erinnert  freilich  Warn  k  ö  ni  g,  Flandrische  RG., 
II,   ÜB.  N.  2,  §  4   (Löning  S.  251). 

«»)  V.  Amira  II,  S.  456  f. 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft      XXXVIII.  Band.  5 
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das  schwedische  und  dänische  Recht  mit  einer  starren  Ver- 
zugsbuße arbeitet  ^^). 

Geht  man  dann  über  den  germanischen  Bereich  hinaus, 
so  scheint  im  römischen  Recht  das  duplum  bei  der  römischen 
a°  furti  und  die  allerdings  lange  nicht  mehr  allgemeine  Ver- 
doppelung des  Streitwertes  für  den,  der  die  Klage  grundlos 
bestreitet,  mit  der  gotisch-norwegischen  Verdoppelung  irgend- 
wie wurzelmäßig  zusammenzuhängen. 

So  wird  die  Verdoppelung  das  Ursprüngliche  sein,  aber, 
wie  auch  sonst  so  oft,  einer  starren  Geldstrafe  in  vielen  ger- 
manischen Rechten  Platz  gemacht  haben. 

III.   Natur   des  Anspruchs   aus   dem  Realvertrag. 

1.  Bisher  hat  sich  gezeigt,  daß  der  Schuldner,  der  eine 
geliehene  Sache  nicht  zurückgibt  und  sich  verklagen  läßt, 
genau  so  behandelt  wird  wie  derjenige,  der  zu  Unrecht  eine 
fremde  Sache  besitzt.  Aber  damit  ist  noch  nicht  die  letzte 
Frage  entschieden,  ob  der  Anspruch  des  Verleihers  ein  ding- 
licher oder  ein  obligatorischer  ist.  Man  muß  ihn  da  als  einen 
obligatorischen  betrachten,  wo  durch  die  Leihe  dem  Verleiher 
die  Möglichkeit  verloren  geht,  sein  Recht  gegen  jeden  Dritten 
geltend  zu  machen,  d.  h.  da,  wo  der  angeblich  gemeingerma- 
nische  Satz  „Hand  muß  Hand  wahren"  gilt.  Es  ist  nun  be- 
deutsam, daß  dieser  im  spanischen  Recht  öfters  unmittelbar 
ausgeschlossen  wird^^),  gerade  so  wie  er  auch  dem  nächstver- 


®^)  Für  Schweden  v.  Amira  I,  S.  415  ff. ;  für  Dänemark  besonders 
bezeichnend  Eriks  Saellandske  lov  III,  43. 

83)  Ausdrücklich  Boletin  XXXVII,  S.  382  C"Viguera-Funes)  §  115 
otrosi  todo  ome,  que  tobiere  bestia  logada  o  prestada  o  otra  cosa  e  la 
erapeynare  o  la  vendiere  o  se  la  tobiere  en  empeynnos  por  clamo,  que  aya 
suyo  o  ageno,  el  dueyno  de  la  bestia  o  de  la  cosa  puede  la  facer  por  suya. 
—  Entsprechend  wehrt  sich  nach  Soria  S.  179  a,  I  (vgl.  S.  178a  11),  der  mit 
Mobiliarvindikation  Beklagte  durch  den  Nachweis,  die  Sache  sei  1.  nicht 
dem  Kläger  gestohlen  (que  non  perdio  per  furto),  2.  der  Kläger  habe  die 
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wandten  skandinavischen  Recht  fremd  ^*)  ist  und  wohl  auch 
im  übrigen  germanischen  Recht  da,  wo  er  überhaupt  vor- 
kommt, nur  eine  spätere  Bildung  sein  wird  ^^). 


Sache  freiwillig  gegen  ein  Entgelt  aus  der  Hand  gegeben  (o  que  de  otro 
alguno  rescebeo  pecho  por  ella);  darunter  fällt  also  die  Leihe  nicht,  wenn 
der  Beliehene  überhaupt  oder  jetzt  kein  Entgelt  zahlt.  Noch  weiter 
führt  eine  Formel,  die  in  auseinanderliegenden  Quellen  wiederkehrt  und 
so  einer  sehr  frühen  Stufe  angehören  muß.  Nach  Fueros  de  Aragon 
I,  S.  239  a,  II,  1247  heißt  es  von  der  Mobiliarvindikation,  die  bis  zum 
dritten  Autor  getrieben  wird:  ista  tria  debet  autor  proponere  tertius  et 
probare;  in  quibus,  si  defecerit,  cadit  a  causa,  qui  bestiam  possidebat  et 
is  cui  restituitur  bestia  supradicta,  debet  praesentare  iuramentum  corporale, 
quod  eam  non  posuit  in  pignore,  nee  vendidit  nee  donavit  nee  alienavit 
aliqua  ratione  (ebenso  Obs.  IX,  de  priv.  gen.  §  12:  Fueros  de  Aragon  II, 
S.  68).  Usagre  214  aber  (die  portugiesischen  Formen  ergeben  nichts 
Besonderes)  sagt:  tod  orame,  a  qui  aver  mueble  demandaren  et  dixier 
el  otro:  ,tuerto  me  deraandas" ,  iure  el  otro  que  demanda,  que  suyo 
fue  et  non  lo  vendio  nin  lo  dio  nin  lo  enpeno  a  ninguno  et  respondala 
aquel,  que  la  toviere.  Et  si  dixiere  „dare  otor",  de  lo  a  9  dias.  Es 
werden  also  formelmäßig  drei  Gründe  erwähnt,  welche  die  Klage  des 
früheren  Herrn  ausschließen:  Verkauf,  Verpfändung,  dar  =  donare.  Daß 
in  dem  letzten  (donare!)  die  Leihe  nicht  stecken  kann,  ergibt  wohl 
schon  die  unmittelbare  Erwägung;  aber  darüber  hinaus  kommt  in 
Betracht,  daß  nach  Navarra  V,  7,  15  der  beklagte  Besitzer,  der  auf 
den  Gewährsmann  zieht,  das  tut  durch  clamar  ad  otor  de  compra  o  de 
vendida  o  de  donadio  o  de  emprestamo  o  de  comanda;  ebenso  beruft 
sich  in  Teruel  505  (Cuenca  XL,  §  7)  der  Besitzer  darauf,  rem  sibi  esse 
datam  vel  venditam  vel  depositam;  also  das  Leihen  wird  nicht  als  dar 
(donar),  sondern  als  emprestar,  comandar,  deponere  bezeichnet,  —  Die 
1.  Visig.  enthält  kein  Wort  über  den  Ausschluß  der  Vindikation  von 
Sachen,  welche  der  Eigentümer  verliehen  und  der  Beliehene  weiter- 
gegeben hat.  Was  Dahn,  Westgotische  Studien,  S.  92  f.  ausführt,  ist  nur 
die  Wiedergabe  der  Schulmeinung  ohne  Beleg.  1.  Visig.  V,  5,  3 
(=  1.  Baiuv.  XV,  2 — 5),  die  er  und  andere  (z.  B.  Schupf  er,  II  diritto 
privato  dei  popoli  germanici  II,  S.  163)  hierher  zieht,  regelt  lediglich 
die  Frage,  wem  da,  wo  ein  Beliehener  bestohlen  wird,  die  Diebstahls- 
büße  zusteht,  es  wird  hier  deutlich  gesagt,  daß  diese  dem  Bestohleneii 
gehört,  dagegen  die  Vindikation  der  Sache  selbst  der  Verleiher  hat, 
und  es  ist  also  von  einem  Ausschluß  der  Vindikation  bei  Leihe  keine 
Rede.     C.  Euric.  289  (1.  Visig.  V,  4,  8)  aber  stellt  in  der  Eigentumsver- 
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Damit  ergibt  sieb  nun  die  tiefste  Erklärung  des  spaniscben 
Realkontrakts.    Die  Verpflichtung  zur  Rückgabe  beruht  zuletzt 


folgung  Mobilien  und  Immobilien  unmittelbar  gleich,  wie  das  auch  später 
(§  2,  N.  55,  N.  68  f.)  sehr  deutlich  wiederkehrt,  und  dann  ist  es  unmöglich, 
daß   die  Veräußerung   des   Belieiienen   dem  Verleiher   das   Recht   nimmt 
(so  auch  Brunn  er,  RG.  II,  S.  510;  was  A.  Schultze  in  Festgabe  für 
Felix  Dahn  I,  S.  5  f.  dagegen  anführt,   ist  nur  ein  willkürliches  Um- 
biegen   des    Textes    zugunsten    einer    angeblich    allgemeinen    Theorie). 
Das  Recht,  welches  eine  Ausnahme  vom  bisherigen  machen  könnte,  ist 
das  Recht  von  Brihuega,  S.  152  oben ;   nachdem  hier  geschildert  worden 
ist,  wie  der  Beklagte  entweder  Eigenproduktion  beweisen  oder  bis  zum 
dritten  Gewährsmann  zurückgehen   kann,    der   Autor    aber   zurückgeben 
muß,  wenn  er  seinen  Gewährsmann  nicht  zu  nennen  vermag,  aber  doch 
straffrei   bleibt,   wenn    er    schwört,   von    einem  Unbekannten  gekauft  zu 
haben,  heißt  es  vom  Kläger,  daß  „aquel  que  demanda  iure  con  2  vecinos 
que  ni  lo  vendio    ni   lo   presto,    ni   lo   dio    ni  lo  enpeno  ni  lo  malmetio 
(vergeudete?  verlor?).  —  Es  könnte  das  bedeuten,  daß  hier  wirklich  eine 
Vindikation  ausgeschlossen  ist,   wenn   geliehen   ist,   und  dann   wäre   in 
einem  Teil  des  späteren  spanischen  Rechts  der  Ausschluß  der  Vindikation 
bei   freiwilliger   Entäußerung   des    Besitzers    genau    so    durchgedrungen, 
wie  ich  das  auch  im  deutschen  Recht  für  eine  spätere  lokale  Entwicklung 
ansehe.  —  Aber  auf  der  anderen  Seite   kann  sich  ja  der  Gewährsmann 
nur  dadurch  von  der  Strafe  befreien,  daß  er  schwört,  gekauft  zu  haben, 
also  ist  ihm  eine  Berufung  auf  die  Leihe   nicht   gestattet.     Dann   ist   es 
ebenso   möglich,   daß    lediglich   dasselbe   gesagt   sein   will,   wie  mit  der 
Erwähnung  des  enpennar;  d.  h.  solange  das  Leihverhältnis  dauert,  kann 
der  Verleiher  vom  Beliehenen  nicht  zurückfordern,   und  dieser  kann  so 
lange   weiterverleihen,    wie    er    die   verpfändete  Sache  weiterverpfänden 
kann:  erst  wenn  die  erste  Leihe  oder  der  erste  Pfandnexus  beendet  ist, 
kann  der  Verleiher   sein  dingliches  Recht  geltend  machen.     Die   vorher 
besprochenen  Formeln  aber  haben  dann  den  Fall  der  Leihe  nicht  erwähnt, 
weil  sie  diese  Weiterverleihung  praktisch  als  etwas  Unbeträchtliches   be- 
trachten. —  Es  ist  endlich  aber  auch  möglich,  daß  der  Eid  des  Klägers 
zunächst  auf  den  Fall  berechnet  ist,  wo  der  Beklagte  als  Dieb  betrachtet 
wird,   nicht   auf  die   anderen   Fälle   der   Mobiliarvindikation,   wo  davon 
abgesehen  wird:    darauf  scheint  das  malmetio  zu  gehen,   das  wohl  das 
Verlieren  bedeutet.    Denn  durch  bloßes  Verlieren  seitens  des  Klägers  ist 
zwar  nicht  die  Mobiliarvindikation,  wohl  aber  die  Bestrafung  des  unter- 
liegenden Besitzers  als  Dieb  ausgeschlossen.   Damit  würde  stimmen,  daß 
ja  schon  im  westgotischen  Recht   zwischen   der  Diebstahlsklage  des  be- 
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nicht  auf  Grund  einer  Verabredung,  sondern  ist  die  Folge  des 
dinglichen  Rechts  des  Klägers,  dem   gegenüber   der   Beklagte 


stohlenen  Besitzers  und  der  Mobiliarvindikation  des  Eigentümers,  der 
aber  verliehen  hat,  geschieden  wird.  —  Jede  dieser  drei  Auslegungen  läßt 
das  Ergebnis  unberührt,  was  aus  den  anderen  Quellen  für  das  allgemeine 
spanische  Recht  gewonnen  wurde. 

**)  Daß  der  Satz:  ;,Hand  wehre  Hand  nicht"  gilt,  ist  für  den  nor- 
wegischen Bereich  ganz  breit  belegt:  so  besonders  Gulap.  L.  49,  50; 
Gragas,  Konungsb.  224=  Stadarholsb.  204  und  mit  Recht  Brandt, 
Forelaesninger  over  den  norske  rets  historie  1,  S.  205.  Es  ist  mir  un- 
verständlich, wie  V.  Amira,  Grundriß  des  germanischen  Rechts^  S.  204, 
N.  3  das  leugnen  kann;  in  Gulap  L.  254,  worauf  er  sich  stützt,  muß  der 
Kläger  nicht  mehr  sagen,  als  daß  ^at  er  hans  fe  ok  hann  gaf  eigi  ne 
gallt  oc  eigi  solum  sellde:  es  ist  eine  bloße  petitio  principii,  wenn 
V.  Amira  den  Tatbestand  mit  freiwilliger  Veräußerung  gleichstellt  und 
auch  die  Leihe  darunter  befaßt.  —  Auf  dem  gleichen  Standpunkt  steht 
das  dänische  Recht.  Noch  die  spätere  Praxis  hält  ihn  gegenüber  dem 
abweichenden  lübschen  Recht  fest  (Larsen,  Samlede  skrifter  I,  S.  420). 
Aber  dasselbe  gilt  schon  früher.  In  Skanel.  (ed.  Schlyter),  I,  144  wird 
für  die  Mobiliarvindikation  zunächst  davon  ausgegangen,  daß  der  Be- 
klagte sich  damit  wehrt,  es  habe  ihm  der  Kläger  das  gegeben  (salde). 
Wenn  aber  ein  anderer  Mann  klagt,  als  der,  der  dem  Beklagten  die 
Streitsache  gegeben  hat :  so  waeri  hin,  aer  hande  mellin  havir  aellaer  hin 
löse,  sae  kenner,  swa  sum  för  aer  saght ;  d.  h.  (cf.  I,  137)  der  Beklagte 
kann  sich  mit  den  allgemeinen  Gründen  verteidigen,  nämlich  mit  eigener 
Produktion,  also  der  Ableugnung  dessen,  daß  er  derivativ  erworben  hat; 
sonst  kommt  Kläger  zum  Beweis  (lösae  .  .  .  maef  halvi  tylft  in  137). 
Würde  hier  eine  Klage  des  Verleihers  ausgeschlossen  sein,  so  hätte  das 
in  diesem  Zusammenhang  ausdrücklich  gesagt  sein  müssen.  Jydske  1. 
II,  70,  welches  die  Pfändung  von  Sachen  gestattet,  die  dem  Vollstreckungs- 
schuldner von  einem  Dritten  geliehen  sind,  beschränkt  das  ausdrücklich 
auf  den  Fall,  daß  an  einen  verurteilten  Mann  geliehen  wurde  und  dieser 
die  Sache  so  lange  besitzt,  bis  laghaehaefd  eintritt:  daraus  folgt  doch 
zwingend,  daß,  wenn  man  einem  anderen  als  einem  Verurteilten  leiht, 
der  Gläubiger  des  Beliehenen  die  geliehenen  Sachen  nicht  pfänden  kann: 
so  mit  Recht  S  t  e  m  a  n ,  Den  danske  Rets  historie,  S.  491  gegen  K  o  1  d  e  r  u  p- 
Rosenvinge  und  Larsen.  —  Die  schwedischen  Quellen  sind  neutral  und 
enthalten  nirgends  einen  Beleg.  Was  v.  Amira,  Obl.-R.  1,  S.  347,  N.  5 
anführt,  beweist  gar  nichta:  Oestg.  L.  Vinsb.  13  sagt  nur,  daß  der  Kläger 
die  Sache  als  rantaket  bezeichnen  kann,    nicht  aber,   daß  jede  Mobiliar* 
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kein  Recht  mehr  zum  Besitz  hat.  Die  Klage  ist  Vindikation, 
die  solange  zurückgeschoben  war,  als  der  rechtliche  Zweck 
der  Hingabe  fortbesteht. 


Vindikation  so  begründet  sein  muß.  Oestg.  L,  Bb.  46  sagt  nicht  mehr, 
als  daß  der  Käufer  einer  Sache,  die  gestohlen  ist,  nachweisen  kann, 
daß  er  sie  erworben  hat  und  dadurch  dem  Verdacht  des  Diebstahls  ent- 
geht. Von  Sachen,  deren  sich  der  Kläger  freiwillig  entäußert  hat,  kann 
natürlich  in  einem  solchen  Zusammenhang  keine  Rede  sein. 

^^)  Den  Satz  ;,Hand  muß  Hand  wahren",  wird  eine  genaue  Prüfung 
auch  in  den  südgermanischen  Quellen  lange  nicht  so  verbreitet  finden,  als 
man  —  ohne  jeden  Beleg  —  gewöhnlich  behauptet  und  auch  ich  früher 
angenommen  habe.  Im  angelsächsischen  Recht  allerdings  wie  im  sächsischen 
scheint  er  von  jeher  gegolten  zu  haben:  so  gestattet  (Bateson  Borough 
customs  I,  S.  148)  das  Londoner  Recht  des  12.  Jahrhunderts,  daß  die 
Gläubiger  des  Beliehenen  auch  die  geliehene  Sache  pfänden,  und  fordert 
den  Verleiher  auf,  sich  an  den  Beliehenen  zu  halten.  Es  werden  aber  noch 
eingehendere  Untersuchungen  nötig  sein,  um  zu  ermitteln,  ob  hier  viel- 
leicht ein  Gegensatz  zwischen  süd-  und  ostgermanischem  Recht  vorliegt 
oder  ob  auch  im  südgermanischen  Recht  der  Satz  „Hand  muß  Hand 
wahren"  nur  vereinzelt  durchgedrungen  ist.  —  Am  meisten  wird  mit  den 
Belegen  aus  bayrischem  und  longobardiscliem  Recht  gearbeitet.  Hier  ist 
nun  1.  Baiuv.  XVI,  11  neutral,  gibt  nur  Beispiele  für  das,  was  der  Ge- 
wehre behaupten  muß;  daß  übrigens  der  Besitzer  bei  Unterliegen  des 
Gewehrsmannes  die  Sache  doch  behalten  hätte,  wie  Brunn  er  II,  S.  511, 
N.  100  meint,  davon  sagt  die  Stelle  kein  Wort,  und  dis  würde  allem,  was 
man  sonst  weiß,  widerstreiten.  1.  Baiuv.  XV,  4  aber  und  ebenso  Liutpr.  131, 
die  man  herkömmlich  (z.B.  Brunn  er  II,  S.  509,  zuletzt  Meister,  Fahrnis- 
verfolgung  und  Unterschlagung  im  deutschen  Recht,  S.  24)  hierher  zu 
ziehen  pflegt,  beweisen  gar  nichts*,  denn  in  Liutpr.  131  geht  das  restituat 
res,  wie  das  si  postea  ipse  furtus  inventus  fuerit  nicht  airf  die  Natural- 
restitution der  gestohlenen  Sache  durcli  den  Beliehenen,  sondern  auf 
den  Wertersatz;  1.  Baiuv.  XV,  4  sagt  nur,  daß  der  Beliehene,  wenn  er 
die  Saclie  beim  Dieb  findet,  sie  dem  Verleiher  zurückgeben  muß  und 
nicht,  daß  der  Verleiher  nicht  unmittelbar  beim  Dieb  die  Sache  zurück- 
nehmen kann. 

Ich  will  nun  kurz  skizzieren,  wie  ich  mir  die  Entwicklung 
denke.  Genaueres  muß  ich  auf  andere  Gelegenheit  verschieben.  Wie 
sich  unten  (§  2,  N.  63)  zeigen  wird,  ist  der  Anfang  mit  seiner  Beschränkung 
auf  drei  Gewährsleute  nicht  nur  bei  der  Mobiliar-,  sondern  auch  bei  der 
Imraobiliarklage  des  germanischen  Rechts,  also  der  dinglichen  Klage  über- 
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2.  Daraus  ergibt  sich  ganz  von  selber  die  ursprüngliche 
Gestaltung  der  Erbenhaftung.  Nach  den  spanischen  Quellen 
können  die  Bußansprüche  nicht  gegen  den  Erben  geltend  ge- 
macht werden,  außer    wenn    sie  gegen    den    Erblasser    bereits 


haupt,  gebräuchlich;  es  ist  danach  klar,  wie  in  der  gegenwärtig  so  ein- 
gehend erörternden  Kontroverse,  ob  dieser  Anfang  mit  der  Spurfolge 
zusammenhängt,  nach  meiner  Meinung  die  Antwort  lauten  muß.  Auf  der 
andern  Seite  scheint  aber  das  ursprünglich,  daß  man  den  germanischen 
Begriff  Diebstahl  nicht  nach  dessen  moderner  Begrenzung  bestimmt,  sondern 
unter  den  Diebstahl,  wie  im  altrömischen  Recht,  auch  die  Unterschlagung 
rechnet  (so  Fälle  bei  B  r  u  n  n  e  r  II,  S.  650  f.;  aus  dem  nordischen  Kreis  z.  B. 
Stadarholsb.  182  [Gragas  II,  S.  220  oben]  und  dazu  F.  Brandt, 
Forelaesninger  II,  S.  97.  Vor  allem  aber  hat  auch  das  westgotische 
Recht  [c.  Euric.  280,  1.  Visig.  V,  5,  3;  V,  6,  2]  diesen  Standpunkt,  was 
nicht  mit  R.  Löning,  Vertragsbruch  im  deutschen  Recht,  S.  99  als 
prinzipwidrig  abgetan  werden  kann).  Es  erstreckt  sich  ja  der  Begriff 
des  Diebstahls  sogar  auch  auf  die  widerrechtlich  in  Besitz  genommenen 
Grundstücke,  wie  z.  B.  das  friesische  Delikt  des  raf  (londraf)  breit  er- 
weist. D.  h.  am  Anfang  steht  als  ein  einziges  indifferenziertes  Delikt  das 
bewußt  unbefugte  Haben  fremder  Sachen.  Gegen  einen  solchen  Dieb 
wendet  sich  dann  der  dingliche  Anfang,  der  durch  den  Gewährenzug  die  Sache 
schließlich  immer  auf  den  Dieb  zurückführt.  Deshalb  beruht  dann  jeder 
Anfang  auf  Diebstahl,  Raub.  —  Hinterher  ist  aber  —  vor  allem  durch  die 
Entwicklung  des  öffentlichen  Strafrechts  —  der  Diebstahlsbegriff  verengt 
und  jetzt  erst  eine  besondere  Unterschlagung  ausgeschieden,  die  ent- 
weder als  Delikt  behandelt  oder,  wie  im  späteren  sächsischen  Recht  (so  die 
bei  Löning,  S.  393  f.  zusammengestellten  Belege)  als  straffrei  betrachtet 
wird.  Das  allein  würde  vermutlich  noch  immer  nicht  dazu  geführt  haben, 
daß  im  Anfangsprozeß  der  letzte  Gewehrsmann  dem  Kläger  gegenüber  durch- 
gedrungen wäre,  wenn  er  behauptet  hätte,  Kläger  habe  ihm  geliehen,  und 
deshalb  sei  er  zwar  zur  Rückgabe  verpflichtet,  aber  nicht  im  Anfangsprozeß 
Aber  in  den  mittelalterlichen  Quellen,  die  überhaupt  den  Satz  „Hand  muß 
Hand  wahren"  kennen,  ist  sehr  oft  auch  dieser  Zug  auf  die  Gewehren 
außer  Gebrauch  gekommen  und  dem  Beklagten  das  Recht  selbständiger 
Verteidigung  gegeben.  Wenn  da  nun  der  Kläger  noch  immer  nach  altem 
Brauch  Verlust  durch  Raub  behauptet,  dann  wird  der  Beklagte  siegen, 
wenn  er  beweist,  daß  Diebstahl  im  eigentlichen  Sinn  nicht  vorliegt, 
sondern  der  erste  Gewährsmann  vom  Kläger  geliehen  hat:  es  ist  das 
dann  eine  spätere  Wendung,  wie  sie  zu  Bedürfnissen  eines  gesteigerten 
Verkehrs  paßt  und  so  eine  unwillkürliche  Reform  darstellt, 
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gerichtlich  festgestellt  sind,  wohl  aber  müssen  die  Sachen  des 
Klägers,  die  irgendwie  im  Besitz  des  Beklagten  sind,  auch 
vom  Erben  herausgegeben  werden.  Von  da  aus  vererbt  auch 
die  Verpflichtung  zum  Ersatz,  wenn  nicht  in  natura  restituiert 
werden   kann^*^).     Ueberlegt   man   nun,    wie  das   bloße   Ver- 


I 


^^)  Estilo  67:  esto  (nämlich  fuero  real  IV,  13.  9)  se  entiende,  que  el 
heredero  es  tenido  de  facer  tal  emienda,  como  aquel  de  quien  es  lieredero, 
si  fuese  vivo,  si  sobre  aquel  furto,  o  sobre  otro  qualquier  mal  fecho  hobiese 
estado  demandado  aquel  de  quien  es  heredero  e  fuese  el  pleyto  commenzado 
por  demanda  e  por  repuesta,  ante  que  muriesen  .  .  .  mas  lo,  que  hobo  en  el 
muerto  de  la  cosa  furtada  o  robada  bien  lo  puede  demandar  al  heredero, 
maguer  no  gelo  hobiesen  demandado  en  su  vida,  aquel  de  quien  es  heredero. 
Dabei  zeigt  sich  wiederholt,  daß  insoweit  der  Erbe  allerdings  nicht  nur 
für  Naturalrestitution ,  sondern  auch  für  Wertrestitution  haftet ;  die 
Stellung  des  dolo  desiens  possidere  geht  auf  den  Erben  über.  So  Fuero» 
de  Aragon  I,  S.  174  b,  II:  haeres  latronis  poenam  patris  non  subeat; 
damnum  tamen  reficiat  conquerenti  aut  haereditatem  latronis  dimittat; 
ähnlich  auch  I  S.  175  a  I  penitus  sine  ratione  consanguinitatis  eam  possideat, 
sive  ex  testamento.  Mehr  besagt  jedenfalls  auch  Boletin  XXXVII,  S.  414 
§  35  nicht:  todo  ome,  que  heredare  bienes  de  ladron  o  de  malfeytor,  tenido 
es  de  responder  e  emendar  a  los  querellosos.  Es  ist  dann  schon  eine  Ver- 
schiebung, darauf  beruhend,  daß  man  jetzt  den  Erben  allgemein  für  Ersatz- 
ansprüche haften  läßt,  wenn  nach  Soria  S.  181  a,  I  der  Erbe  zwar  noch 
immer  nicht  für  die  calonas  haftet,  wohl  aber  doch  schon  nicht  nur  por 
el  furto,  was  mit  dem  bisherigen  noch  vereint  werden  kann,  sondern  auch 
por  las  feridas  del  ferido.  —  Daß  die  Erben  eines  Schuldners  aus  einem 
Rechtsgeschäft  nicht  haften,  sagt  Teruel  425,  S.  225/226  (=  Cuenca  XXIX, 
17)  in  besonderer  Anwendung:  item  si  cristianus  pso  sua  pecunia  iudeum 
debitorem  receperit  et  iudeus  uxorem  aut  filios  habuerit,  cum  eo  se 
faciant  debitores;  quia  si  debitores  ut  dictum  est,  non  se  fecerint,  et 
iudeus  debitor  obierit,  sive  affugerit,  uxor  eius  sive  illius  filii  pro  illo 
debito  minime  respondebunt . . .  Similiter  si  iudeus  pro  pecunia  cristianum 
debitorem  receperit  et  uxorem  et  filios  cum  eo  se  debitores  non  fecerit 
(Cuenca  XXIX,  17;  Zorita  593  zeigt,  daß  richtig  gelesen  werden  muß 
et  uxor  et  filii  cum  eo  se  debitores'  non  fecerint)  et  si  christianus  fugerit 
vel  obierit,  filii  sive  uxor  iudeo  non  respondeant  pro  illo  debito.  Eine 
W^adiation,  welche  das  entgegengesetzte  Resultat  hätte,  ist  eben  zwischen 
Christ  und  Jude  nicht  möglich,  weil  sie  schließlich  eine  Aufnahme  in  den 
Geschlechtsverband  ist.  Partida  VII,  13,  2  kommt  für  die  Haftung  aus 
Delikten  zu  demselben  Resultat  wie   die  oben  zitierten  Stellen,  und  auf 
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sprechen  überhaupt  keine  Rechtsfolge  hat,  das  mit  Handschlag 
gesicherte  aber  lediglich  dadurch  gedeckt  ist,  daß  eine  kleine 
Strafe  wegen  Nichterfüllung  verfällt,  so  ergibt  sich,  daß  der 
Erbe  nicht  auf  mehr  als  die  Rückgabe  des  Geliehenen  (auch  der 
arra)  haftet.  Freilich  ist  darin  durch  die  wadiierte  Obligation 
entscheidend  geändert  worden,  wie  später  zu  schildern  ist. 

3.  Auf  dem  Boden  des  bloßen  Realvertrags  gestaltet  sich 
denn  auch  das  Pfandrecht  einfach  genug.  Soweit  irgendeine 
Leistung  ohne  Wadiation  versprochen  ist,  besteht  —  von  der 
kriminellen  Sicherung  durch  Handschlag  und  später  durch 
homagium  abgesehen  —  gar  keine  andere  Möglichkeit,  einen 
wenigstens  indirekt  wirksamen  Rechtszwang  einzufügen ,  als, 
daß  eine  Sache  vom  Versprechenden  hingegeben  wird,  die  zurück- 
gegeben werden  muß,  wenn  er  sein  Versprechen  erfüllt  hat. 
D.  h.  die  Pfandbestellung  ist  nichts  anderes  als  eine  Art  Sach- 
leihe, deren  Rechtsgrund  mit  der  Erfüllung  durch  den  Geber 
aufhört. 

Es  ist  eine  Bestätigung  dieses  Gedankengangs,  wenn  die 
dem  gotischen  Recht  ja  so  nahestehende  1.  Baiuv.  die  arra  un- 
mittelbar als  quasipignus  bezeichnete^).  Denn  in  der  Tat 
wird  durch  die  Hingabe  der  arra,  wie  durch  die  eines  Pfands  die 
Erfüllung  eines  Versprechens  erzwungen;  der  Unterschied  wird 
nur  sein,  daß  der  Versprechende,  der  erfüllt,  die  arra  nicht 
zurückfordern  kann,   wohl  aber  das  pignus. 

Aus  dieser  Stellung  des  pignus  folgt  dann  aber,  daß  es  soweit 
ausschließlich  auf  Sachhaftung  aufgebaut  sein  kann,  eine  Haftung 
des  Schuldners  mit  dem  übrigen  Vermögen  nicht  daneben  einher- 


die  Stelle  aus  der  Partida  kann  Fuero  real  XI,  13,  9  zurückgehen.  Aber 
das  ist  hier  nicht  der  Ausfluß  des  germanischen  Rechts.  Vielmehr  hat 
die  Gesetzgebung  Alfons'  X.  sonst  ganz  und  gar  das  römische  System 
der  Erbenhaftung  (Part.  VI,  6),  und  so  ist  auch  VII,  13,  2  nichts  anderes 
als  römisches  Recht,  das  —  wenigstens  so  wie  es  vorliegt  —  von  einem 
ganz  anderen  Ausgangspunkt  aus  in  der  Behandlung  der  Deliktsobligation 
zum  selben  Resultat  wie  das  germanische  Recht  kommt. 
")  1.  Baiuv.  XVII,  3. 
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zugehen  braucht.  Möglich  ist  es  freilich  schon,  daß  jemand 
für  die  Rückgewähr  einer  empfangenen  Sache  eine  Sache  ein- 
setzt; dann  steht  auch  die  Sachhaftung  aus  dem  Pfand  neben 
dem  Rückforderungsrecht  aus  dem  Realkontrakt.  —  Später 
ist  dann  zu  zeigen,  daß  unter  dem  Einfluß  der  Wadiation  sich 
ein  ganz  anderes  Pfandrecht  bildet  ^'^). 

§  2.    Die  Geltendmachung  der  Obligation  aus  Delikt  und 

Realkontrakt. 

I.  Ueberblick.  Das  bisherige  hat  ergeben,  daß  es  ledig- 
lich Obligationen  aus  Delikt  und  Realkontrakt  gibt;  letzteres 
bedeutet  dabei  nichts  anderes  als  die  Geltendmachung  des 
Eigentums  zur  Erzwingung  einer  Leistung  —  entweder  unmittel- 
bar der  Rückgabe  oder  mittelbar  der  Gegenleistung,  um  deren 
Willen  die  Hingabe  erfolgt  ist.  Die  zweite  Frage,  die  für 
das  Wesen  dieser  Bindungen  entscheidend  ist,  geht  nun  darauf, 
mit  welchen  Mitteln  man  der  Nichterfüllung  durch  den  Schuld- 
ner entgegenwirkt.  Je  gesitteter  das  Recht  sich  gestaltet, 
um  so  mehr  entwickelt  es  eine  ökonomische  Befriedigung  des 
Gläubigers,  indem  es  mindestens  einen  Erfüllungsersatz,  viel- 
leicht sogar  die  unmittelbare  Erfüllung  erzwingt.  Für  die 
altspanische  Obligation  —  immer  abgesehen  von  der  Wadia- 
tion —  ist  dagegen  bezeichnend,  daß  ihr  eine  solche  zwangs- 
weise Befriedigung  des  Gläubigers  noch  ganz  fremd  ist.  Hier 
wird  lediglich  mit  der  ursprünglichsten  Gegenwirkung  ge- 
arbeitet, die  dem  Gläubiger  unmittelbar  gar  nichts  nützt,  da- 
gegen den  Schuldner  bis  in  das  letzte,  in  seine  rechtliche  Exi- 
stenz hinein  vernichtet:  es  tritt  gegen  den  Schuldner,  der  nicht 
erfüllt,  Friedlosigkeit  und  Vermögenseinziehung  durch  den 
Staat  ein.  Der  Gläubiger  aber  kann  sich  auch  nicht  durch  private 
Pfändung  irgendwelche  Genugtuung  verschaffen.  —  Freilich 
ist  dann  dieses  System  in  die  ganz  anders  geartete  Wadiation 
übergeleitet,  welche  unmittelbare  Befriedigung  des  Gläubigers 
auch  schon  auf  dem  Weg  privater  Pfändung,  aber  ebenso  auf 

88)  §  5,  III.    1,  a    ß. 
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dem  der  staatlichen  Vollstreckung  bezweckt.  Wadiation  setzt 
nämlich  überall  da  ein,  wo  der  Schuldner  im  Gericht  er- 
schienen ist  und  die  Prozeßgelübde  geleistet  hat.  Darum  kann 
man  das  Recht  der  Forderungsvollstreckung,  wie  es  ohne  Rück- 
sicht auf  Wadiation  besteht,  nur  in  den  Fällen  ermitteln,  wo 
der  Schuldner  vollständig  ungehorsam  ist  und  kein  Prozeß- 
gelöbnis geleistet  hat.  So  führt  unsere  Untersuchung  auf  eine 
Schilderung  des  spanischen  Ungehorsamsverfahrens  hinaus. 

IL  Prozeßbeginn.  Eröffnet  wird  das  Ver- 
fahren durch  eine  Ladung. 

1.  Die  Ladung  erscheint  öfters  als  eine  Erklärung,  welche 
der  Kläger  vor  —  meist  zwei  —  Zeugen  dem  Beklagten 
macht  ^) ;  deshalb  wird  dieselbe  auch  als  testare,  testificare, 
testamentum  bezeichnet^). 

Hierher  gehört  dann  auch  das  parar  fiel,  das  gelegentlich 
im  Recht  von  Salamanca,  häufig  im  Recht  von  Usagre-Caceres 
und  den  damit  zusammenhängenden  portugiesischen  Rechten 
vorkommt  und  auf  den  ersten  Blick  nicht  so  leicht  zu  ver- 
stehen ist.  Der  „fiel"  ist  in  diesen  Quellen  sehr  häufig  ein 
Zeuge,  den  der  Kläger  zu  seinen  Prozeßhandlungen  aufruft^); 

»)  Teruel  161  (ob.  §  1,  N.  58).  Soria  S.  105  a,  II:  todo  aquel,  que 
oviere  querela  de  otro  orame  alguno,  emplazelo  con  dos  vecinos  de  la 
viella. 

2)  Teruel  191  (=  Cuenca  XXIII,  20:  Zorita  401):  similiter  si  debitor 
ad  regenn  vel  in  arequa  vel  in  aliis  predictis  negociis  ire  voluerit  et 
antequam  exeat,  querelosus  cum  duobus  vicinis  illum  testificari  potuerit, 
monendo  illum,  ut  persolvat  debitum  et  si  antequam  recedat,  debitum 
non  persolverit  nee  quereloso  suo  satisfecerit,  deinde  querelosus  pignoret 
in  domo  illius  debitoris  cotidie  et  ad  forum  non  exeat  uxori  vel  filiis 
sive  alicui,  donec  suum  debitum  recuperet.  Munoz  S.  438,  Medinaceli 
1124(?)  qui  oviere  a  testar  por  pendrar  otra  die,  tieste  con  3  ommes; 
S.  519  Lara  1135:  cui  demandaverit  per  ante  iudicem  cum  sigilo  et  non 
voluerit  venire,  pectet  1,  sol.  ad  palatium;  qui  receperit  testamentum 
de  sajone  pectet  5  sol. 

^)  Usagre  10:  tod  omme  a  quien  demonstraren  fiel  et  fiel  dixiere 
,fiel  so"  et  no  quisier  ir  ante  alcade,  pectet  ei  1  moraveti.  Et  si  el  fiel 
sea  de  los  escriptos  del  patron  et  si  non  quisier  ir  el  fiel  ante  el  alcade 
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gelegentlich  erfolgt  die  Benennung  durch  den  Beklagten^)» 
Diese  fieles  werden  aus  einer  Liste  (patron)  von  Personen  ge- 

e  dezir  „fiel  so"  pectet  V2  moraveti  a  aquel  con  que  non  quier  ir.  Otrosi, 
qui  parare  fiel  o  mostrare  plazo  a  so  contentor  et  non  quisier  ir  ante 
alcades,  pectet  ^2  moraveti  a  so  contentor,  porque  le  faz  perder  su  obra. 
Usagre  13:  tod  omme,  qua  non  prendare  tata  9  dias,  porque  non  vino 
ad  fiel  0  por  bestia,  que  non  misit  aut  plazo,  que  non  venit,  non  pignoret 
eum  magis  pro  ipsa  calumpnia.  Usagre  28:  qui  rancura  habuerit  de 
derlei,  prenda  fiel  clerico  et  layco  et  parele  fiel  et  iudicent  suo  iudicio 
el  vicario  vel  qui  tovier  sus  vezes  con  1  alca5''de  laico.  Usagre  33 :  vezino 
de  la  villa,  que  rancura  ovier  de  aldeano,  parele  fiel  con  1  vezino  aldeano, 
ut  veniat  ad  suam  portam  a  tercera  dia  de  sol  a  sol  et  si  non  venerit 
pectet  1  moraveti  suo  contemtori.  Et  alio  die  ante  de  los  prazos 
meta  su  bestia  et  baraie  sobrella;  et  si  non  quisier  baraiar  meta 
al  fuero  et  quantas  non  metiere,  tantas  morabetis  pectat  ei.  Et  quando 
venier  a  la  villa,  de  casa  con  penos  suo  debitore.  Et  si  el  de  la  villa 
invenerit  al  aldeano  en  la  villa,  monstret  en  plazo  cum  1  fidel  pora 
otro  dia  escida  de  misa  matinal.  Usagre  34:  aldeano,  que  rancura  oviere 
de  aldeano,  parele  fiel  con  un  vezino  aldeano  0  de  la  villa,  ut  sit  ad 
tercio  die  ad  i'enestram  sancte  Marie  de  sol  a  a  sol  et  dele  casa  con  penos 
que  le  este  a  derecho.  Et  si  non  viniere  0  cosa  con  pennos  non  le  diere, 
pectet  1  moraveti  a  so  comtentor.  Et  si  dize  el  que  ampara:  „non  me 
demonstraste  fiel",  firmelo  con  aquel,  que  fue  fiel  et  pectet  1  moraveti 
a  so  contentori.  —  Usagre  318 :  qui  fiel  parare  ad  aldeano,  meta  la  verdat, 
que  ({uerella  a  del  et  diga  su  querella.  Et  si  la  verdat  non  diere  non  le 
venga  a  fiel.  Et  si  lo  prendare,  tornele  los  pennos  duplados  al  querenti. 
Et  si  la  verdat  diere  et  a  fiel  non  viniere,  pectet  1  morabeti  a  so  con- 
tendor,  si  lo  firmar  con  el  fiel.  Usagre  362:  et  si  fijo  0  sobrino  de  omme 
de  villa  demostrare  fiel  ad  aldeano,  si  non  vinier  a  darle  derecho  0  omme 
en  SU  voz,  pectet  1  moraveti  suo  contentori.  Usagre  386 :  estos  son  penos 
revellados :  si  el,  que  deve  prendar,  tome  al  penno  et  viene  el  duenno 
del  penno  et  prende  a  los  pennos,  el  0  so  mandado  o  si  se  para  en  la 
puerta  o  si  la  encierra  et  non  la  quiere  abrir  0  dize:  „lexa  los  pennos  0  non 
entraras  alla",  son  pennos  revellados,  si  potuerit  firmare  con  el  fiel. 
Usagre  464:  si  algun  duenno  de  ganado  querella  oviere  de  otro,  que  sea 
duenno  de  ganado,  parele  fiel,  que  venga  ante  alcades:  et  si  non  viniere 
o  a  los  alcaldes  de  la  villa  se  algare,  pectet  1  moraveti  a  querenti 
et  venga  a  iudizio  ante  los  iurados;  478:  si  alguno  querella  oviere 
de  otro  pare  el  fiel,  que  venga  ante  los  iurados  et  si  non  viniere, 
meta  bestias  al  fuero ,  et  per  quantas  non  metiere,  tantos  moravetis 
pectet,    medias     al     querenti    et    medias    a    los    iurados.      Usagre    12  '• 
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iiommen  ^)  und  gehen  so  in  jene  fieles  über,  welche  die  Stadt- 
rechte als  Beamte  neben  den  Inhabern  der  alten  Aemter  dem 


et  cui  debuerit  bestiam  mittere  et  non  miserit,  alio  die  accipiat 
[nicht  etwa  erhalten  vom  Gegner,  sondern  hier  und  ähnlich  in  Usa- 
gre  29:  ^ accipiat  eum"  entsprechend  dem  portugiesischen  filhar 
(M.  Port.  leg.  I,  S.  400,  1174  Thomar:  si  quis  de  domo  alterius  aut 
extra  domum  se  per  vim  aceperit  =  se  alguem  de  casa  doutro  ou  de 
fora  cosa  per  forga  filhar;  dazu  J.  de  Santa  Rosa  de  Viterbo  eluci- 
dano  1798,  I,  S.  463)  =  sich  nehmen,  auswählen]  fiel  et  pignoret  pignus 
de  moravetis  suo  contentori.  M.  Port.  leg.  I,  380  Treixo  1152:  vicino, 
qui  pedir  fiel  e  lo  parar  a  suo  vicino  et  non  vier  ad  el,  pectet  10 
solidos.  S.  791  Alfaiates  1188 — 1280:  todos  homo,  qui  rancuram 
habuerit,  de  alio  accipiat  unum  vicinum  de  sua  coUatione  aut  de  sua 
calle,  unde  debitor  est,  et  pignoret  in  primo  die  unam  paleam  et  in 
secundo  die  unum  staccum  et  in  tercio  die  acccipiat  fidel  de  illis  qui 
sunt  in  carta  et  petat  bestiam;  et  si  non  miserit  eam,  in  alio  die  accipiat 
(nimmt)  fidel  de  ipsa  collatione,  unde  fuerit  debitor  et  pignoret  ei  pignus 
de  morabetino.  S.  793  ebenda:  et  per  istam  sobrecabaduram,  si  non 
pignoraverit  aut  paraverit  fiel  ante  unum  mensem,  non  respondeant  ei 
amplias :  et  si  paraverit  fiel  aut  pignoraverit  ante  mensem,  respondeant 
ei  usque  annum  et  non  amplias.  —  Ineditos  de  historia  portugueza 
V,  S.  416,  III:  todo  ome  que  ouver  aver  dar,  en  a  quaresma  Iho  deman- 
daren,  venha  a  fiel  ante  o  alcayde  e  se  neguar,  düble  aquelo  feyras  exidas. 
ö.  417,  I:  todo  vinzinho  da  Guarda  que  non  veer  a  fiel  outorgue  el  fiel 
e  peyte  10  sueldos.  S.  426,  V:  todo  ome,  que  ouver  queixume  de  seu 
contendor,  parelhe  fiel  do  alcayde;  e  este  fiel  aia  casa  de  seu.  E  se  o 
fiel  casa  non  ouver  de  seu  na  vilha  e  o  foro,  peyte  10  soldos  e  vaasse 
o  contentor  ante  o  alcalde  e  fa^a  tanto,  quanto  mandaren  os  alcaldes ; 
e  se  tanto  non  fezer,  peyte  10  soldos.  Entre  fyel  parar  ou  penhorar 
tal  faga,  quäl  quisier;  für  das  parar  fiel  dieser  Stelle  steht  S.  427,  I: 
fiynal  parar  (todo  ome  que  synal  parar  a  seu  contentor  e  a  el  non  veer 
a  plazo,  peyte  hum  maravedi),  so  daß  parar  fiel  mit  parar  synal  zusammen- 
trifft. S.  428,  III:  nenhua  moller  non  Ihy  paren  fiel,  mays  penhorena. 
S.  428,  VIII:  se  en  portello  seento  non  Iho  demandaren  com  fiel  ou  con 
penhora.  S.  484,  I:  todo  ome,  que  a  fiel  andar  e  non  quiser  prender 
iuizo  dalcalde,  peyte  10  sueldos  (alles  Guarda).  Salamanca  140:  e  quien 
a  fiel  non  venier,  otorgue  el  fiel  e  peche  10  sueldos. 

*)  Usagre  281:  todo  alcalde  o  tod  vozero  o  escrivano  o  mayordomo 
si  les  non  pararen  fiel  por  los  pennoa,  que  prendaren  en  so  porticllo 
estando,  non  respondan  mas  por  ellos;  d.  h.  damit  der  pfändende  Beamte 
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judex,  den  alcaldes,  dem  merinus  erwähnen  ^).  Zeugenfunktion 
zu  übernehmen  ist  allgemeine  Untertanenpflicht '').  Parar  fiel 
heißt  also  nichts  weiter  als  das  „Vorbringen"  eines  fiel,  das 
Bereitstellen  eines  Zeugen  ^)  und  ist  demnach  gleichbedeutend 
mit  dem  testificare  seitens  des  Klägers  ^). 

2.  a)  Bei  der  Ladung  durch  den  Kläger,  wenn  sie  vor  2  Zeu- 
gen erfolgt,  wird  sehr  häufig  ein  Zeichen  vorgewiesen,  das  —  ver- 
schieden von  einer  carta  —  die  Behörde  dem  Kläger  aushän- 
digt; es  wird  selber  wieder  als  ein  zuletzt  vom  König  rührendes 
Zeichen  betrachtet.  In  den  großen  Rechtsaufzeichnungen  wird 
das  nicht  etwa  nur  als  mögliche,  sondern  als  notwendige  Form 
betrachtet  10). 


für  das  gewonnene  Pfand  haftet,  muß  die  Tatsache  der  Pfändung  durch 
einen  fiel,  den  der  Gepfändete  ernennt,  erwiesen  werden,  üsagre  325: 
tod  onae,  que  bestia  oviere  de  meter,  metala  ante  de  missa  matinal  en 
casa  del  quereloso  et  va)^a  et  pare  fiel  sobrella  a  fuero  a  la  collacion 
o  oviere  alcalde.  E  si  al  plazo  non  quisier  venir,  su  bestia  quita. 
Usagre  350  a.  E. :  et  si  fiel  le  (dem  Gläubiger)  pararen  (die  Schuldner), 
sobre  la  primera  bestia  responda.  —  Salamanca  100:  todos  pennos,  que 
sueltos  fueren  por  boca  de  alcaldes  o  de  iusticias,  prendan  (die  Gepfän- 
deten) fiel  e  pida(n?)  los  e  si  luego  non  gelos  dieren  (die  pfändenden 
Gläubiger,  die  bezahlt  sind)  duplelos  e  peche  10  sueldos. 

5)  Usagre  10,   N.  8. 

*)  Z.  B.  Fuero  real  II,  3,  3 :  todo  home,  que  fuera  metido  en  plazo  o  en 
tregua  de  concejo  por  los  alcaldes  o  por  los  fieles,  que  pusiere  el  concejo; 

III,  10,  1 :  e  los  fieles  del  consejo  sean  tenudos  de  verlos  pesos  e  las  medidas. 

.  ^)  üsagre  10,  N.  3.  Frauen  trifft  die  Verpflichtung  nicht,  außer 
bei  radicare,  d.  h.  bei  der  Festnahme  einer  Person:  üsagre  11. 

^)  üeber  parar  =  vorbringen  z.  B.  Fuero  viejo  III,  1,  3:  todo  ome, 
que  quisier  facer  demanda  a  otros,  devel  parar  seiial  del  alcalle  para 
otro  dia  para  ante  aquel  alcalle  quisier.  Daß  fiel  ein  Zeuge  ist,  ergibt 
auch  Ineditos  de  hist.  portug.  V,  S.  433  V:  fyel  mentiroso  —  nunqua 
seya  en  portello  de  concello. 

^)  üeber  den  fiel  auch  A.  Herculanos  herrliche  Historia  de  Portugal 

IV,  S.  352,  der  aber  den  fiel  zu  unrecht  mit  der  Bürgschaft  zusammen- 
bringt. —  Nicht  hier  zu  besprechen  ist  die  Verwendung  von  fieles  bei 
Zeugenvernehmung. 

^^)  Munoz  S.  338  Logrono  1095:  et  si  habuerit  rancura  homo  de 
vicino  de  villa  isla,  et  demonstrant  ei  sigillo  de  saione  de  villa  et  trasnoc- 
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Genauer  wird   unterschieden   zwischen    einer  Ladung   un- 
mittelbar durch  den  Beamten  und  einer  Ladung,   die  dadurch 


taret  illo  sigillo  supra  eum  cum  suos  testes,  quod  non  ante  paravit  (der 
Beklagte)  eum  (?)  cum  fideiussores,  pectet  5  solides  medios  in  terra; 
S.  349  Miranda  1099:  et  si  aliquis  populator  habuerit  quaerelara  de  alio 
populatore,  ostendat  ei  sigillum  de  sajone;  et  si  trasnoetaverit  sine 
fideiussore,  pectet  5  solidos  et  alia  die  ostendat  ei  alium  sigillum;  et  si 
trasnoetaverit  sine  tideiussore,  pectet  alios  5  solidos  et  merinus  tradat 
eum  coram  alcalde:  et  det  suos  fideiussores  querelloso  —  si  noluerit 
fideiubere,  portent  eum  de  una  parte  villae  usque  ad  aliam;  et  si  non 
venerint  fideiussores,  ponatur  in  carcere;  S.  497,  Maranon  Anfang 
12.  Jahrh. :  si  aliquis  ex  vicinis  hostenderit  a  suo  vicino  sigillo  de 
iudiz,  ut  veiiiat  ante  eura  e  non  intriaret  ipso  sigillo,  pectet  4  ar- 
genzos  al  Judiz  et  de  ]>igno3  ad  ipso  rencurante;  et  si  foras  de 
Villa  hostenderit  seillo,  si  habuerit  testes,  pectet  5  solidos,  si  non 
venerit  ante  iudicem  et  si  non  sua  jura.  S.  541  Darocca  1142:  de  aldeanis 
quoque  statuimus,  ut  si  aliquis  de  aldeam  querimoniam  habuerit,  ostendat 
ei  Signum  iudicis,  ad  forum  Darocae ;  et  si  in  vüla  ostenderit  iJlo  Signum 
iudicis,  alio  sequenti  die  veniat  ad  placitum  ad  horam  terciam,  ubi  iudex 
tenet  placita;  si  autem  extra  villam  ostenderit  ei  Signum  iudicis,  quanto 
die  veniat  et  dato  pignoie  actori  satisfaciat  illi;  si  autem  super  illud 
pignus  reus  satislacere  noluerit,  ostendat  illi  Signum  ad  alium  diem,  ut 
adducat  illi  pignus  de  5  solidis  et  alio  die  de  10  solidis  et  sie  dupplicitur 
quotidie  donec  satisfaciat.  —  Yanguas  I,  S.  443  Estella:  si  quis  aliquem 
horainem  hospitatus  fuerit  et  alius,  qui  querimoniam  habuerit  de  illo, 
venerit  et  dicet,  quod  iste  mihi  dare  debet  hoc  aut  mihi  fecit  iniuriam, 
et  qui  querimoniam  habebit,  aeniori  domüs  dicet:  ,ex  parte  regis  vos 
admoneo,  et,  ubi  sigillum  regis  monstro,  ut  hospitem  vestrura  aut 
directum  mihi  adducatis  et  sum  (suum)  censum,  donec  mihi  faciat  direc- 
tum, exire  de  domo  vestca  non  permittatis."  —  Llorente  IV,  S,  281, 
Vitoria  1181:  et  si  unus  de  vobis  habet  rencuram  de  alio,  monstret  ei  sigillum 
regia.  Et  si  super  sigillum  fidanzam  non  dederit,  antequam  non  transeat 
pectalitis  2  solidos  et  6  denarios.  —  M.  de  Manuel  Rodrigues 
memorias  para  la  vida  del  santo  rey.  D.  Fernando  III  (1800),  S.  272. 
Zorita  1180  el  juez  parta  con  los  alcades  las  calouas  sino  los  5  sueldos  de 
la  senal.  —  Boletin  XXX\  II,  S.  385,  §  133  Viguera  Funes:  otrosi  si  alguno 
obiere  clamo  dotri  e  nol  quissiere  facer  fuero,  puedel  mostrar  la  seynal 
del  juez,  que  es  de  60  ss.  o  del  sayon,  que  es  de  5  ss.  o  testarle  sus 
casas  con  sieyllo  del  seynnor,  que  es  de  60  ss.  Et  ai  nol  ficiere  com- 
plimiento   e   passare    fasta    otro    dia,    puedel    quereyllar    al    seynnor    e 
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geschiebt,  daß  sich  der  Kläger  vom  Beamten  zur  Privatladung 
entweder    seine    carta    oder    sein    sigillum    geben    läßt.      Das 

tuyllira    del    otro   todos  estas  calonias  por  juicio  del  juez.   —  Coleccion 
de    privilegios  .  .  .  de   la    corona   de  Castilla  V,  S.   144,  Medina  de  Po- 
mar  1219 :    et   si    aliquis   habuerit   rancoram    de   vicino   villae   et   osten- 
derit  ei   coram    2  testibus    Signum  sayonis  et  ille,  de  quo  querimoniam 
habebit,  ei  (statt  sie  des  Drucks)  fideiussores  dare  noluerit  (statt  voluerit 
des  Drucks),  pectet  5  solidos.  —  M.  Port.  leg.  I,  S.  168,  Gesetz  Alfons'  II. 
von  1211:  se  nosso  porteyro  quer   com    fuste  quer  com  letras  ou  per  sy 
for  fezer  eyzacu9om  contra  alguera,  se  aquel,  sobre  que  faza  eyxacugom, 
for    ia    iulgado    em    nossa    corte,    sobre    esto    nom    rreceba   nenhuma 
cau§om ;  mais  de   todo    en   todo    faca  a  eyxacucom,  se  mais  nom  fezer, 
ca    en    na  nossa   sentenca  he  mandado.     E    se    aquelo,   sobre  que   fez  a 
eyxacugom,    nom    for    primeiraraente    en    nossa    corte   julgado    ou   que 
nom    foy    de    nenhuum   julgado,    se    este    contra    que    fezerem    a   eyza- 
cucom    o    porteiro,   quer   dar   boa    caucom    ou   penhores    dante  2    ou   3 
homeens  boons  para  estar  a  nosso  juizo,  e  o  porteiro  nom  o  quer  rreceber 
mais  0  penhorar,  esto  sea  testamunhado  dante  2  homeens  boons  e  entom 
tolhali  per  forca  a  penhora  sem  coomha  (calumnia)  nenhuma. —  Navarra  III, 
18,  1 :    mandamos    por    fuero,    que    nuyll    (irgendein)    omne,    que   logue 
lavradores   en    heredat    et   a   la  nuyt  non  los  quiere  pagar  et  se  fueren 
al  baylle   a   clamar,    develis   dar  el  baylle  seynnal  de  piedra  o  de  fust, 
quel  presente  al  qui  los  logö  con  2  testimonios,  o  que  vienga  delant  el 
baylle    de    la   villa;    et   si   non    quisiere   venir  et  trasnuyta,   al  otro  dia 
deve  dar  al  baylle  5  sueldos  por  calonnia  et  el  baylle  deve  fer  pagarlos 
al,  qui  los  logo  los  lavradores,  el  loguero  doblado.  —  Fueros  de  Aragon 
II,  S.  98  a,  III,  1247:  omni  homini,  qui  est  de  servitio  regis,  si  pro  ullo 
debito    aut   pro   aliquo   clamo  baiulus  villae  monstraverit  eidem  homini 
Signum  regis,   ut  faciat  directum  illi,  qui  facit  clamum  de  eo,  si  eadem 
die  non  satisfecerit  conquerenti  et  per  unam  diem  et  unam  noctem  ipsum 
Signum  remanserit  super  eum,    sequenti  die  tenetur  dare  regi  5  solidos 
pro  calonia,  quia  fuero  a  rege  dato  noluit  obedire.     Tamen  si  ipsa  die, 
qua  Signum  fuerit  monstratum,  dederit  fidantiam  sufficientem  super  ipsum 
Signum,    usque    ad    alterum    diem   non  potest  habere  caloniam  super  se 
propter  ipsum   Signum,    quod  sibi  fuerit  monstratum;  sed  de  prima  die 
in  antea  occasione  et  dilatione  cessante  debet  facere  directum  conquerenti, 
Quod   nisi   fecerit,    debet    dare    pro    calonia   5    solid.     Verumtamen    est 
sciendum,  quod  calonia  non  aducit  aliam  caloniam.   S.  109  a,  III:  villanus 
manens  in  domibus  infantionis,   compellitur   satisfacere   conquerenti  per 
Signum  regis  positum  in  eisdem,  sive  eas  conduxerit,   sive   tenuerit   ob- 
ligatas.  —  Fuero  real  II,  3,  1 :  si  alguno  home  hubiere  querella  de  otro, 
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sigillum  aber  ist  nach  mehreren  Nachrichten  ein  fustis^^), 
nach  einer  besonders  altertümlichen  —  aus  dem  Recht  von 
Navarra  —  auch  eine  piedra^-).  Schon  die  1.  Visig.  läßt  den 
Prozeß  dadurch  eröffnen,  daß  ein  Vertreter  des  Richters  dem 
Beklagten  entweder  eine  epistula  oder  ein  sigillum  vorweist 
(offerat);  das  Gesetz  fügt  dem  hinzu,  daß  die  Klagspartei, 
welche  ein  solches  Zeichen  vorweist,  als  missus  des  Richters 
handelt  ^^).  Daß  aber  nach  dem  Recht  von  Navarra  nicht  bloß 
ein  Stab,    sondern  auch    ein  Steingerät  gebraucht  wird,    weist 


par  el  senai  del  alcalde  fasta  otro  dia  luego  que  vaya  facer  derecho. 
E  si  la  parte  es  home  de  fuera  de  la  villa,  venga  a  tercer  dia  faeer  derecho. 
E  qualquier  de  los  contendores,  que  al  plazo  no  viniere  no  enviare 
como  debe,  peche  5  sueldos  para  el  rey  e  otros  5  sueldos  a  su  contendor: 
II,  3,  6:  si  el  alcalde  por  querella  de  algun  home  emplazare  a  otro,  quier 
pör  si,  quier  por  su  carta  o  su  sello  o  por  su  home  cognoscido,  que 
venga  facer  derecho  al  querelloso  y  el  emplazado  sea  tenudo  de  venir  al 
plazo;  et  si  no  viniere,  haya  aquella  pena,  que  dice  en  este  ley  sobre 
dicha  11,  11;  7  querellese  al  rey  .  .  .  o  emplacele  por  senal,  que  el  pare, 
o  por  carta  del  alcade  o  por  su  home  cognoscido.  —  Fuero  viejo  III,  1.  3, 
oben  N.  8,  und  daran  anschließend:  c  el  aplagado  deve  venir  a  la  senal  e 
facer  derecho  al  querelloso  a  casa  del  alcalle  ante  quien  Ic  parö  senal  o 
do  el  alcalde  judgare;  et  deve  parescer  ante  el  alcalle  la  missa  dicha  de 
tercia:  e  si  a  este  plago  non  parescier  ante  el  alcalle,  puedel  pechar  el 
otro  en  5  sueldos  de  senal  e  los  5  sueldos  son  para  el  alcalle  .  .  .  e  si 
este  que  demanda  vinier  e  el  demandado  non  vinier,  el  alcalde  deve 
mandar  al  merino  o  al  sayon.  qnel  prende  por  5  sueldos  de  la  seiial  e 
quel  seile  la  puerta  dacqui  qua  venga  facer  derecho  al  quereloso. 

**)  So  das  Recht  von  Navarra  und  von  Portugal  in  N.  10,  dazu  die 
rirga  von  2  Ellen  unten  N.  17. 

*•)  Recht  von  Navarra  in  N.  10. 

")  1.  Visig.  II,  1,  17  :  iudex  cum  ab  aliquo  fuerit  interpellatus 
adversarium  querellantis  admonitione  unius  epistule  vel  sigilli  adiudicium 
venire  compellat,  sub  ea  videlicet  ratione,  ut  coram  ingenuis  personis 
his,  quia  iudice  missus  extiserit^  illi,  qui  ad  causam  dicendam  compellitur, 
ofTerat  epistulam  vel  sigillum  (Fuero  juzgo  II,  1,  17:  la  carta  o  el  secello). 
Gegen  Zeumer  und  v.  Amira  ist  jetzt  für  die  Deutung  entschieden. 
die  ich  in  Einkleidung  im  germanischen  Recht,  S.  5  f..  N.  27  vertreten 
habe;  dort  die  Literatur. 
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wiederum    darauf   zurück,  daß  die  Technik  der  Einkleidungs- 
symbole noch  der  Steinzeit  entstammt^*). 

Sucht  man  nun  die  Vorgänge,  bei  denen  ein  solches 
Zeichen  zur  Anwendung  kommt,  genauer  zu  ermitteln,  so  findet 
die  Vorstellung,  es  sei  das  sigillum  letztlich  ein  Zeichen  des 
Königs,  auch  darin  ihren  Ausdruck,  daß  das  Laden  als  ein 
Schicken  (enviar)  des  Königs  nach  dem  Beklagten  gefaßt 
wird^^).  —  Ferner  aber  wird  das  Symbol  nicht  allenfalls 
dem  Gegner  überreicht,  sondern  zunächst  nur  vorgewiesen, 
gezeigt  ^'^)  —  das  ofi"erre  der  1.  Visig.  II,  1,  17.  Aber  da 
der  Aufforderung  nicht  sofort,  sondern  erst  nach  Ablauf  einer 


1*)  Meine  Einkleidung,  S.  88  f.,  S.  92  f. 

^^)  Navarra  II,  3,  1 :  si  el  rey  enviare  por  algun  fidalgo,  que  haya 
quereylla  deyll.  Nach  der  üebeischrift  bezieht  sich  das  nicht  allenfalls 
nur  auf  eine  persönliche  Klage  des  Königs.  Daß  das  sigillum  ein 
sigillum  regis  ist,  sagen  die  Belege  in  N.  10,  N.  16. 

^^)  Teruell54:  ipsum  applacitet  coram  duorum  vicinorum  praesentia 
in  terciam  diem  ad  portam  iudicis,  ut  ei  satisfaciat  iuxta  forum.  Tarnen 
sciendum  est,  quod  diebus  feriatis  non  possunt  Signum  ostendere  vel 
applacitare.  —  Especulo  V,  1,  1 :  e  el  querelloso  puede  enplazar  a  aquel 
contra  quien  quiere  mover  pleito  parandol  seual  por  si  mismo  o  su  ome 
por  el  (fehlt  in  den  sonst  entsprechenden  Part.  III,  7,  1).  Hierher  auch 
Salamanca  150  todo  quien  que  fuer  prendado  o  sobrecabado  o  senal  parazo, 
si  casa  non  ovier,  estonce  por  este  inyzio  nol  preste  por  que  la  faga 
despues:  d.  h.  wenn  einer  als  Hausloser  gepfändet,  verbürgt  oder  geladen 
ist,  ändert  es  für  diesen  Prozeß  in  seiner  Rechtslage  nichts  mehr,  daß 
er  sich  ansässig  macht.  —  Fueros  de  Aragon  I,  S.  94  a,  III,  1247  secundum 
forum  antiquum  et  approbatum  Aragonum,  cum  Qalmedina  aut  alius 
baiulus  fecerit  poni  Signum  domini  regis  in  domo  alicuius  hominis  aut 
monstraverit  ei  aignum  regale  pro  aliqua  querimonia  facta  de  eo  ab 
aliquo  homine  pro  debito  pecuniae  vel  pro  fidanciaria  vel  pro  aliqua 
iusta  ratione,  postea  galmedina  aut  alius  baiulus  non  potest  nee  debefc 
per  forum  induciare  ipsum  Signum  sine  voluntale  et  assensu  conquerentis. 
Dazu  Muuoz  S.  338,  Logrono  demonstrant,  S.  349,  Miranda  ostendat, 
S.  492,  Maranon,  S.  541,  Darocca;  Yanguas  I,  S.  443,  Estella;  Llorente  IV, 
S.  281,  Vitoria.  Boletin  XXXVII,  S.  385,  §  133.  Col.  de  CastiUa  V,  S.  144 
Pomar.  Fueros  de  Aragon  II,  S.  98a,  III  (alles  N.  10):  immer  das  bloße 
Vorweisen. 
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Tagesfrist  entsprochen  werden  muß,  so  wird  nach  einer  Reihe 
von  Nachrichten  das  Zeichen  solange  am  Haus  des  Geladenen 
angebracht  und  darf  nicht  entfernt  werden;  einmal  ist  das  an 
dem  ostium  angebrachte  Zeichen  ausdrücklich  eine  virga  von 
zwei  cubitus,  also  ein  fustis^'j. 

b)  In  den  gleichen  Zusammenhang  gehört  der  caritel  be- 
sonders des  portugiesisch-galizischen  Rechtes,  was  so  viel  als 
caracter  bedeutet  und  unter  anderem  auf  das  Ladungszeichen 
geht,  das  bei  dem  Geladenen  angebracht  wird  ^^). 


'')  So  Boletin  XXXVII,  S.  385,  §  133  (N.  10),  Fueros  de  Aragon  I, 
S.  94  a,  III,  1247  (N.  16);  II,  S.  109  a,  III  (N.  15);  II,  S.  55  b,  I 
(ObserA'.  VIII):  observatur,  quod  si  aliquis  posuerit  Signum  in  haere- 
ditate  sibi  tributaria,  quia  tributum  sibi  non  fuit  solutum  et  ille  tribu- 
tarius  fregerit  illud  signuni ,  non  incurrit  caloniam.  Sed  si  illud 
Signum  fuisset  positum  de  inandato  iustitiae  illius  loci,  bene  incurrit 
penam  tributarius,  qui  illud  fregerit  signura ;  II,  S.  111  b,  I  (1247): 
quicumqae  signatus  fuerit  signo  regio  mandato  iustitiae,  testibus  adhibitis, 
et  hoc  propter  contumaciam,  solvat  s^quenti  die  iustitiae  5  sol. ,  si  per 
unam  noctem  steterit  sie  signatus.  —  Hierher  auch  M.  Port.  leg.  I,  S.  356, 
Coimbra  1111:  saion  non  eat  domum  alicui  sigillare;  sed  si  aliquis  fecerit 
aliquid  illicitura,  veniat  in  concilium  et  iudicetur  recte;  hier  ist  —  das 
jetzt  allerdings  verbotene  —  sigillare  domum  als  Prozeßbeginn  gedacht. 
S.  400,  Tomar  1174:  sinal  dalcaide  aut  judicis  cum  testimonio  teneat 
domus  alicuius  non  sigilletur,  nisi  ante  vocetur  ad  directum.  —  Daß  das 
sigillare  des  Hauses  dadurch  geschieht,  daß  an  demselben  ein  Stab  an- 
gebracht wird  —  also  das  gleiche  Symbol,  das  man  bei  der  Aufforderung 
verwendet  — ,  sagt  unmittelbar  M.  Port.  leg.  I,  S.  383,  Banho  1152:  et  si 
aliquis  homo  de  moratoribus  Balnei  vocatus  fuerit  ad  directum  faciendum 
et  noiaerit  respondere,  accipiant  ei  hostium  domus  et  mittant  illud  in 
manus  eins,  qui  eum  percusserit  (der  ihn  beklagt  hat;  irrig  Hercnlano, 
Hist.  IV,  S.  79  ,,a  quem  maltractou")  et  (und  zwar)  cum  virga  de  duobus 
cubitis  et  faciat  ei  directum,  sicut  iudicaverint  vicini. 

'^)  Muuoz,  S.  406,  Santjago  1113:  diebus  quadragesimae  carac- 
teres  fieri,  calumniarum  causas  diffinire,  judicia  exerceri  .  .  .  Bostris  .  .  . 
removemus;  S.  405:  caracteres  coram  totius  ecclesie  conventu  sive 
publico  concilio  fieri  iubemns;  aliter  factos  valere  inhibemue:  diese« 
caracteres  facere  ist  das  Anbringen  eines  Zeichens  überhaupt,  wie  denn 
earacter  seit  der  westgotischen  Zeit  das  Zeichen  bedeutet  (1.  Visig.  VIII, 
5,  8-,  VIII,  6,  1;  Espaiia  sagr.  XVIII,  S.  315,  921:  invenimus  ibi  caracterem 
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3.   Das  bisherige  hat  freilich    noch   immer   nicht   gezeigt, 
wozu  eigentlich  die  senal  vom  Kläger  bei  dem  Beamten  aus- 


S,  Vincentri  et  in  alia  petra  invenimus  crucem ;  S.  341,  1128.  Ferreiro, 
Historia  de  la  s.  iglesia  de  Santiago  de  Corapostella  111,  app.  S.  6,  1077: 
servato  semper  vestro  iure  haereditatis  per  locuna,  ubi  convenentiam 
caracteruna  ecripturi  et  positari  sumus  inter  altare  beati  Jacobi  et  illa 
tria  altaria  continens  huiusmodi  Signum  D  id  est  A  et  D,  posita  linea 
ab  eodem  signo  usque  ad  inferiorem  angulum  vestrae  turris  usw.)  und 
soweit  mit  testatio,  testamentum  im  Sinne  von  Grenzzeiclien  zusammen- 
trifft (Ferreiro  11  app.,  S.  209,  1019;  castella,  que  in  ipsis  testationibus 
et  in  ecclesiario  sunt  edificata;  M.  Port.  eh.  I,  n.  833,  1096:  de 
hereditate  nostra  probia,  que  est  de  testamento  ipsius  raonasteris).  — 
Anderemal  ist  caracter  schon  deutlicher  das  Eigentumszeichen  (Revista 
de  archivos  IX,  S.  91,  N.  3,  1017 :  König  bringt  seine  caracteres  an  einem 
bestrittenen  Grundstücke  an  und,  da  das  mißachtet  wird,  erfolgt  ein  Streit 
pro  illos  caracteres,  quos  quebrantarat).  —  Dann  geht,  caracter  (caritel) 
auf  die  Ladungsbuße  (M.  Port.  1.  I,  S.  432,  1140—1146:  Barciellos  et  pro 
nuUo  calumnia  non  dent  fideiussorem  nisi  2  solidos  et  non  pectent  caritel 
devassum;  da  devassum  =  , gewöhnlich"  ist  [M.  Port.  leg.  I,  S.  662,  1255; 
auch  die  Stelle  bei  Yiterbo  elucidario  I,  S.  373].  so  will  damit  gesagt 
sein,  daß  nicht  die  gewöhnliche  Ladungsbuße  von  5  sol.,  sondern  eben 
eine  kleinere  von  2  sol.  erhoben  wird).  Hierher  dann  auch  M.  Port, 
inquisitiones  I,  S.  21  a,  II :  dant  pro  illi  (sc.  regalengis)  et  pro  caritel  20 
bracales  (Tuche).  S.  151a,  II:  et  ille,  qui  dederit  gallinam,  debet  sedere 
quite  de  caritel  pro  toto  ano :  hier  Ablösungen  einer  etwaigen  Ladungs- 
buße). Das  alles  ist  nur  möglich,  wenn  bei  der  Ladung  ein  caritel  an- 
gebracht wird.  Das  bezeugen  nun  die  Foros  de  S.  Martinho  de  Mouros 
(Ineditos  de  hist.  port.  IV)  S.  581 :  se  algun  deve  ser  chamado  sobre 
rayz,  o  moordomo  da  terra  hyra  a  aquel  logar,  sobre  que  querem  fazer 
a  demanda  e  levarä  testemunhas  e  dyrä  assi :  seede  testemunhas,  que 
eu  foaao  moordomo  ponho  en  esta  herdade  carytel  a  foaao.  Danach 
Visto  Affonso  Anas  corregedor  este  custume,  mandou  da  parte  del  rey, 
que  o  guardera;  pero  manda,  que  müdem  o  nome  de  carytel  e  ponamlhy 
nome  testa^on,  que  he  mays  fremoso  dizer;  also  poner  caritel  ist  = 
testacio  (so  schon  Herculano,  Historia  da  Portugal  I V,  S.  357,  N.  1).  8. 591, 
I:  he  custume,  que  aqnelo,  per  que  o  moordomo  pos  carytel,  se  vem 
provado,  que  Iho  brita  he  leva  ende  o  moordomo  nun  Lücke;  also  von 
britar  (verletzen,  brechen)  des  caritel  die  Rede.  Hier  dann  schon  M.  Port, 
leg.  L,  8.461,  1187  Viseu.:  et  sayon  et  maiordomus  non  ponant  caritel 
nisi  cum  auctore  (actore)  et  testibus;  et  non  sit  ille  de  5  sol.  (Herculano  IV, 
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geliehen  und  im  Prozeß  verwendet  wird.  Damit  hängt  dann 
weiter  die  Frage  zusammen,  wie  sich  die  Verwendung  der 
senal  zu  der  Aufforderung,  die  der  Kläger  vor  Zeugen  an  den 
Beklagten  richtet,  verhält.  Es  wird  das  alles  erst  zum  Ab- 
schluß gebracht  werden  können,  wenn  die  zahlreichen  Nach- 
richten geprüft  sind,  in  denen  der  Prozeß  durch  irgendwelche 
Pfändung  begonnen  wird.  Aber  bevor  eine  solche  Erörterung 
gepflogen  werden  kann,  ist  es  zunächst  notwendig,  zu  ermit- 
teln, zu  welchen  prozessualen  Handlungen  der  Kläger  durch 
testatio  und  Vorweisung  der  senal  auffordert.  Dann  erst  kann 
das,  was  im  Zusammenhang  dieser  Darstellung  das  Wesent- 
liche ist,  ermittelt  werden,  nämlich  der  Sinn  der  den  Prozeß 
einleitenden  Pfändung. 

in.  Zweck  der  Aufforderung. 

1.  Die  eine  Nachrichtengruppe  heischt  vom  Geladenen, 
daß  er  vor  Gericht  im  Termin  (plazo)  erscheine  und  setzt  eine 
Geldstrafe  an  die  öffentliche  Gewalt  —  von  5  solidi  oder 
von  einem  moravedi  oder  einem  ähnlichen  Betrag  —  an^  wenn 
der  Beklagte  nicht  vorkommt;  es  ist  bemerkenswert,  daß  nach 
einer  Nachricht  die  Strafe  kleiner  ist,  wenn  der  Kläger  die 
senal  überbringt,  und  sich  steigert,  wenn  unmittelbar  der  Be- 
amte das  Zeichen  vorweist  ^^).    Andere  Male  fällt  aber  auch  an 

S.  109).  Die  Ableitung  des  Wortes  caritel  von  qnerela,  die  Viterb'o  eluci- 
dario  1,  S.  240  und  danach  Schäfer,  Geschichte  Portugals  I,  S.  295 
versucht  hat,  ist  in  jeder  Beziehung  unmöglich,  —  Schon  iu  das  kastilische 
herein  Manuel  Rodriguez,  memorias  para.  Don  Fernando  III,  S.  394, 
1231  de  —  domino  et  ecclesie  sancte  Marie  Astoricensis  omnem  vocem 
et  caracteriuna  et  quidquid  juris  regalis  habemus. 

'»)  Fuero  viejo  III,  1,  3  (N.  8,  N.  10).  Hier  5  sol.  an  den  alcalde, 
wenn  der  Beklagte  nicht  im  Gericht  erscheint.  —  Recht  von  Lara  (N.  2); 
1  eol.  ad  palatium,  wenn  Kläger  mit  sigilum  zum  Erscheinen  aulTordert-, 
5  ßol.,  wenn  saio.  —  Boletin  XXXVII,  S.  385.  §  133  gibt  (offenbar  an  Staat) 
60  sol.,  wenn  erfolglos  die  senal  des  judex  gezeigt  ist,  5  sol.  aber,  wenn 
erfolglos  die  senal  des  saio  verwendet  wird  (N.  10).  —  Hierher  dann  auch 
das  caer  en  senal  =  ungehorsam  (rebelde)  werden  in  Alcala  11,3,  11,4: 
que  la  senal  o  el  empla^amiento  non  sean  mas  de  6  maravedis.  Be- 
sonders interessant  Fueros  de  Aragon  II,  S.  111  b,  I,  1247    (N.  17). 
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den  Kläger  ein  Teil,  etwa  die  Hälfte,  der  Gesamtstrafe,  oder 
es  wird  nur  die  an  den  Kläger  fallende  Buße  erwähnt.  Daß 
die  Ungehorsamsbuße  von  zusammen  10  solidi  zur  Hälfte  an 
Kläger,  zur  Hälfte  an  öffentliche  Gewalt  kommt,  hat  bereits  die 
1.  Visig.  ^°).  —  Während  mehrere  Nachrichten  nur  eine  ein- 
malige Ungehorsamsbuße  erwähnen,  bestimmen  andere,  daß 
für  jeden  weiteren  Tag  des  Ungehorsams  von  neuem  die  gleiche 
Strafe  zu  zahlen  ist.  Dabei  wird  das  letztere  einmal  deutlich 
daran  angeknüpft,  daß  das  angebrachte  sigillum  auch  den  fol- 
genden Tag  stehen  bleibt,  andere  Male  wird  —  auf  Späteres 
hinüberleitend  —  diese  Wirkung  von  einem  encerramiento  ab- 
hängig gemacht  ^^). 

^^)  Partida  lll,  7,  8  n.  E.:  otrosi  decimos,  qiie  todo  omme  que  fuere 
emplazado  a  querella  dotri,  que  venga  facer  derecho  ante  sii  juez  .  .  . 
si  non  veniere  al  plazo  o  non  enviare  home,  que  razone  por  el,  o  si  se 
fuere  sine  mandado  del  judgador,  que  peche  por  pena  al  alcalle  medio 
maravedi  et  otro  medio  a  su  contendor  (viel  höhere  Strafe  bei  Ladung 
vor  das  Hofgericht).  Fuero  real  II,  3,  1  (N.  10)  5  sol.  an  König,  5  sol. 
an  die  Partei.  —  Usagre  10,  33,  34  (N.  2)  hat  1  moraveti  an  den  Kläger. 
—  1.  Visig.  II,  1,  19. 

»•)  Einmalige  Strafe  in  N.  19,  20.  —  Dagegen  Munoz  S.  541,  1142 
Darocca  (N.  10) :  ut  adducat  illi  pignus  de  5  solidis  et  alio  die  de  10 
solidis  et  sie  dupplicetur  quotidie,  donec  satisfaciat.  Teruel  133  (soweit  — 
Cuenca  XVII,  1):  item  ille  qui  f^uper  Signum  ad  forum  exire  noluerit, 
ut  dictum  est,  superius  pignoret  eum  adversarius  cotidie  sine  calumpnia, 
quousque  ad  Ibrum  exeat  pignoratus.  Munoz  S.  849,  Miranda  1099  (N.  10) 
spricht  davon,  daß  von  neuem  5  sol.  verfallen,  wenn  das  sigillum  tras- 
noctaverit,  ohne  daß  Prozeßgelöbnis  geleistet  wird  —  was  genau  ge- 
nommen zum  folgenden  gehört,  aber  der  Kürze  wegen  gleich  hier  mit 
erledigt  werden  soll.  Vigil  ayuntamiento  de  Oviedo,  S.  10  f.,  1145  = 
Llorente  IV,  S.97  (=  El  fuero  de  Aviles  por  A.  Fernandez-Guerra,  S.  117  f. 
§  11);  hier  wird  unterschieden  zwischen  debdo  cognoscido  und  no  cog- 
noscido;  in  beiden  Fällen  wird  ein  Taglohn  für  eine  Strafe  von  5  sol. 
gepfändet,  bis  im  ersten  Fall  der  Schuldner  das  debdo  leistet,  im  zweiten 
Fall  den  Prozeßbürgen  stellt.  —  Daß  die  fortlaufende  tägliche  Bestrafung 
von  einem  encerramiento  abhängig  sei,  darüber  Soria  S.  IOC  a,  I:  aquel 
que  se  deiare  encerrar  3  veces  del  querelloso  sobra  una  demanda  con- 
tinuada,  mientre  si  al  primero  o  al  segundo  o  al  tercero  plazo  non 
viniere,  peche  la  pena  dell  encerramiento  e  por  la  demanda  entreguenlc 
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2.  a)  Nach  anderen  Angaben  ist  der  Geladene  bei  Strafe 
verpflichtet,  ein  durch  Bürgschaft  gedecktes  Prozeßgelöbnis 
abzulegen^*).  In  den  bisher  verwendeten  Belegen  muß  das 
Gelöbnis  ohne  Rücksicht  darauf  geleistet  werden,  ob  Beklagter 
angesessen  ist.  Wenn  dann  in  einer  Anzahl  späterer  Belege 
auf  den  ersten  Blick  das  Gegenteil  gesagt  scheint,  so  besagen 
dieselben  bei  genauerer  Zusieht  nur,  daß  die  Festnahme  einer 
Person,  dio  kein  Prozeßgelübde  geleistet  hat,  nur  dann  ein- 
tritt, we:in  dieselbe  nicht  angesessen  ist^^). 

Bau  und  Bedeutung  dieses  Prozeßgelübdes  wird  später 
bei  der  Schilderung   des  wadiierten  Versprechens   genauer  er- 


lös alcaldes  al  querelloso  en  los  bienes  del  debdor;  et  por  quantas 
dias  pasaren  del  tercero  plazo  en  adelante,  peche  por  cada  dia  5  sueldos 
en  pena  la  meatad  al  querelloso  .  .  .  e  la  otra  a  los  alcalldes  fasta  que 
crabie,  quieo  responda  por  el. 

^^)  An  frühesten  angedeutet  im  Recht  von  Leon  von  1020  (Muuoz 
S.  70)  c.  40:  homo  habitans  in  Legione  et  exira  predictos  terrainos  pro 
ulla  calumpnia  non  det  fidiatorem  nisi  in  5  solidos.  —  Deutlich  das 
Reclit  von  Logrono,  Miranda  (N.  10);  dann  MuFIoz  S.  535,  Darocca  1142:  si 
quis  aliquam  querelam  habuerit  de  aliquo,  petat  ab  eo  fidancias  coram 
iudicev  et  si  noluerit,  capiat  eum  sine  calumnia.  M.  Port.  leg.  I,  S.  350, 
Guimaiaes  1096:  ille  burges,  qui  fecerit  calumpniam  (=  der  Beklagte), 
mittat  tiadorem  ad  ille  sagionem  in  5  sol.,  quod  faciet  directum  ante 
illum  iudicem.  Llorente  IV,  S.  185,  Llanes  1168:  el  que  a  seiial  de  aldeas 
(offenbar  muß  dafür  alcalde  gelesen  werden)  vinier  e  non  dier  fiador  e 
se  fuere,  peche  asi  como  si  a  seual  non  viniere.  Navarra  II,  3,  1:  Wenn 
ein  zum  Königsgericht  Geladener  nicht  erscheint,  so  embargo,  bis  fiador 
de  drecho  gegeben  wird.  Tortosa  I,  5,  8,  I:  tot  emparament,  que  sie 
feyt  a  demanda  d'algu,  si  que  sie  feyt  a  hora  estraya  o  a  ciutada,  deu 
esser  absolt  a  aquel  pera  qui  es  feyt  remparament,  ab  que  de  ferman9a 
soßcient,  que  fara  dret  a  son  clamant  de  la  demanda,  que  li  fa:  also 
Beschlagnahme,  bis  der  Beklagte  fermanga  leistet  de  far  dret. 

*')  Especulo  V,  1,  6:  mas  si  aquel,  a  qnien  paran  le  senal,  non  fuere 
raygado,  de  fiador  a  aquell,  quel  emplaza,  quel  faga  derecho ;  et  si  non 
gelo  diere,  venga  luego  con  el  antel  alcalle  a  facerle  derecho  (fast  gleich 
Fuero  real  II,  3,  1).  Dann  wird  auch  das  an  sich  neutrale  Sepulveda  248 
(tot  omme,  que  querella  oviere  dotro,  demandel  fiadores,  quel  cumpla 
de  fuero  ol  de  casa  con  pennos^  si  raigado  non  fuere)  ebenso  zu  ver- 
stehen sein. 
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örtert  werden.  Hier  aber  muß  man  bereits  prüfen,  wann  denn 
genauer  der  Beklagte  das  Gelöbnis  zu  leisten  hat.  Da  stehen 
sich  nun  ursprünglich*  zwei  oder  drei  Formen  gegenüber.  Ein- 
mal wird  unmittelbar  bei  der  Ladung  ein  solch  verbürgtes 
Versprechen  an  den  bei  der  Ladung  beteiligten  Beamten  oder 
den  Kläger  geleistet;  das  bedeutet,  dnß  die  etwaige  Buße  für 
das  Ausbleiben  im  Termin  verbürgt  wird  ^*).  Weiter  aber  ist  ein 
Prozeßgelöbnis  im  Gericht  zu  leisten  und  wird  dann  als  fianza 
de  iure  des  Beklagten  gefaßt,  ist  also  das  germanische  Be- 
weisgelöbnis ^•'^).     Da  und  dort  wird  auch  noch  ein  besonderes 


^*)  M.  Port.  leg.  I,  S.  350-,  Giiiraäraes  vor  1096  (N.  22)  Verbürgung 
für  5  sol.  an  saio ;  I,  S.  168,  1211  (N.  10)  an  den  ladenden  porteiro. 
Muiioz  S.  349,  Miranda  1099  (Nr.  10),  Gelübde  an  den  Kläger.  Wenn  es 
im  Recht  von  Leon  heißt,  daß  man  bei  einer  Klage  nicht  für  mehr  al8 
5  sol.  fideiussores  zu  geben  hat  (N.  22),  so  geht  das  rotwendig  auf  das 
im  Prozeßbeginn  geleistete  Gelöbnis.  Ebenso  gehört  die  anf  einen  Iv- 
stimmten  Betrag  gestellte  firmanciä,  hierher,  die,  nach  den  uPAtici 
Barcin.  23,  die  Abhängigen  für  ihren  Herrn,  d.  h.  ihren  verklagten  Herrn, 
leisten  müssen  (Cortes  de  Cataluiiia  I,  S.  15*).  Eine  Verbürgung,  die  nur 
bis  zum  Verhandlungstermin  reicht,  hat  auch  Bearn  141:  si  hone  me 
penhere,  lo  senhor  me  deu  dar  a  malhevar  la  penhere,  70  fazen  so 
qni  dey.  Empero  la  fidance  no  sera  quis  (wird  nicht  quitt),  entro  yo 
aje  repost  a  la  domane  a  nee  0  a  coffes. 

")  So  sehr  deutlich  Llorente  IV,  S.  185,  Llanes  1168  (N.  22). 
Murioz  S.  535,  Darocca  (N.  10),  üsatici  Barcin.  c.  28  (Cortes  de  Cataluila  I, 
S.  16*):  es  soll  nur  vier  Termine  (placita)  geben:  uniim  in  quo  sit  directum 
formatnm  (offenbar  firmatum)  per  plurimos  (d.  h.  Bürgen)  vel  per  pignora 
convenientersicut  opus  fuerit.  Boletin  XXXVII,  S.  389,  §165:  otrosi,  quando 
algnno  (der  Beklagte)  por  demanda,  quel  faga  o  por  testimonio.  que  fiziere 
(nämlich  der  Kläger),  quisiere  (der  Beklagte)  dar  fianza  de  su  iura  e  lotro 
(der  Kläger)  quisiere  firmar  bataylla,  ante  que  resciba  su  fianza,  debe 
dar  fianza  de  la  torna  (Beweisgelöbnis  des  Klägers,  der  zum  Zweikampf 
herausfordert)  e  el  otro  debe  dar  fianza  del  espera  (Kampfgelöbnis  des 
Beklagten)  e  el  juez  debe  rescibir  las  fianzas.  —  Fueros  de  Aragon  11, 
S.  102  b,  II,  1247:  cum  alicui  ad  petitionem  sui  adversarii  super  aliqua 
re  adiudicatur  iuramentum,  debet  dare  reus  fidantiam  alteri  parti 
inramenti,  ut  die,  termino  et  loco  a  iudice  dato  faciat  iuramentum;  S.  100  b, 
1247:  sed  ei  forte,  qui  conqueritur,  dixerit  ,meum  dedecus  volo  probare, 
sed  hie  non  habeo  testes*,  qui  inficiatur,  donet  fidanciam  de  sua  iura; 
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Gelöbnis  de  iudicio  erwähnt  2*^).  Später  aber  wird  der  in  prin- 
cipio  causae  gegebene  Bürge  genau  so  wie  der  bei  der  litis 
contestatio  per  negationem ,  also  vor  der  Beweisauflage  ge- 
gebene, für  die  Erfüllung  des  Urteils  herangezogen,  und  so 
verwischt  sich  der  ursprüngliche  Unterschied  in  der  Verbür- 
gung lediglich  des  Erscheinens  zum  Termin  und  der  Ver- 
bürgung des  Beweises  und  Endurteils  ^'). 

b)  Das  Prozeßgelöbnis  kann  aber  auch  statt  durch  einen 
Bürgen  durch  ein  Pfand  gedeckt  sein. 

Zunächst  kommen  eine  Anzahl  Nachrichten  in  Betracht, 
die  nicht  mehr  besagen,  als  daß  der  Beklagte  ein  Pfand  stellt, 
wie  er  auch  ein  verbürgtes  Prozeßgelöbnis  abgibt*^).  Gelegent- 
lich ist  aber  dann  schon  deutlich,  daß  das  gegebene  Pfand 
durch    ein    verbürgtes  Prozeßgelübde    ersetzt    werden  kann*^). 


sed  qui  conqueritur  non  accipiat,  sed  dicat  „ecce  ßdantiam  de  torna"  et 
iusticia  accipiat  ipsam,  et  qui  negat,  similiter  det  fidantiam  de  spera.  — 
Navarra  VI.  1,  15:  et  si  negare  e  da  fiador  de  niego  e  l'nere  provada  por 
bata5'lla  o  por  testimonio. 

*•)  Llorente  IV,  S.  177,  Guardia  1164:  qui  fuerit  fideiussor  de  iudicio, 
non  respondeat  de  raedio  anno  aiuso.  Navarra  II,  1,  6  spricht  von  einem 
fiador  de  drecho,  den  der  Beklagte  gibt  und  dadurch  die  Pfändung 
aus  dem  Urteil  sistiert.  Vielleicht  auch  Morlaas  89:  judyament  ni  diit, 
si  ferraat  no  es  en  maa  de  senhor  no  ha  valor. 

")  Fueros  d'Aragon  (Observ.  IV,  de  fideiuss.  §  6)  II,  S.  29:  si  lis 
fuerit  contestata  per  negationem  et  reus  dederit  fidanciam  iuris  in  vocem 
negantis:  similiter  poterit  mandari  sententia  execntioni  in  bonis  talis 
fideiussoris  sie  dati  vel  in  bonis  illius  fideiussoris  iuris,  qui  primo  fuit 
datus  in  principio  causae,  Si  vero  lis«contestatur  per  negativem  tantum 
et  non  dederit  fidanciam  iuris  in  vocem  negantis,  talis  fidantia  in  prin- 
cipio causae  data  non  tenetur  nisi  ad  caloniam  negativae  tantum,  »i 
talis  est  negativa,  quae  caloniam  inducat,  puta,  quia  est  causa  iniuriarum, 
vel  quia  agitur  de  calonia. 

*•)  Muuoz  S.  541,  Darocca  1142  (oben  N.  10).  Usat.  Bare.  c.  28 
[(Cortes  de  CataluHa  I,  S.  16*,  1),  oben  N.  25].  M.  Port.  leg.  I,  8.  168, 
1211  (oben  N.  10).     Fuero  viejo  III,  4,  15  (unten  N.  45). 

'•)  Munoz  S.  311,  Sahngun  1152:  qui  negavcrit,  quod  querit  ab 
eo,  det  fidiatorem  vel  pignus  unaquaque  die,  donec  det  fidiatorem  et 
recipiat  suos  pignus.     üs.  Barcin.  c.  28  (N.  25). 
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Aber  freilich  gilt  das  nicht  da,  wo  die  Klage  vom  Beklagten 
zugegeben  wird;  hier  ist  lediglich  mehr  davon  die  Rede,  daß 
der  Beklagte  immerhin  noch  ein  Pfand  bestellen  kann,  bis  er 
erfüllt  hat  3  0). 

Vor  allem  tritt  die  Erscheinung  in  dem  Rechtskreis  von 
Usagre-Caceres  auf;  freilich  macht  hier  die  Unklarheit  in  Be- 
handlung des  Subjektvvechsels,  an  der  die  altspanischen  Rechts- 
quellen mehr  noch  als  andere  mittelalterliche  Nachrichten  leiden, 
die  Angaben  vielfach  unsicher.  Immerhin  liegt  etwa  folgendes 
zugrunde.  Der  Beklagte  soll  nämlich  „bestia"  einsetzen  nach  der 
Klagerhebung  und  vor  der  gerichtlichen  Verhandlung^^).    Dann 


^®J  Muiioz  S.  311  (vor  der  Stelle  in  N.  29):  qui  debitum  devitori  recog- 
noverit  presente  maiorino  vel  sagione  aut  statim  reddat  aut  det  pignus 
querulo,  quod  tantumdem  valeat  et  donec  reddat  debitum,  unaquaque  die 
aceipiat  pignus  cum  sagione.  —  Debitor  ist  hier  Gläubiger,  wie  sonst  öfters. 
Fuero  viejo  III,  4,  8:  si  estos  debitores,  a  quien  debe  el  debdo,  son  en 
la  villa,  Usagre  33  (N.  3).  Teruel  199:  nos  intrabo  in  captione,  quia 
captus  alterius  debitoris  permaneo;  nachher  wird  in  derselben  Stelle 
debitor  auch  für  Schuldner  verwendet,  Yanguas  III,  S.  303 :  quicumque 
populaverit  in  Sancto  Sebastiano,  si  debitor  fnerit,  non  respondeat  suo 
debitori,  nee  ipse  nee  fideiussor  ejus. 

'0  Usagre  33  (N.  3):  das  meta  su  bestia  et  baraie  sobrella  heißt 
nach  der  Bedeutung  von  baraiar  in  Usagre  15  (N.  32),  daß  der  Beklagte, 
der  , bestia"  eingesetzt  hat,  nun  auf  Grund  dieses  Einsatzes  Prozeß 
führen  soll.  Der  folgende  Satz  (et  si  non  quisiere  baraiar  mete  sus 
bestias  al  iuero,  et  quantas  non  metiere,  tantos  moravetis  pectet  ei)  kann 
dann  nur  heißen,  daß  der  Beklagte,  auch  wenn  er  nicht  bestreiten  will, 
doch  in  dem  vorbereitenden  Verfahren  eine  „bestia"  einsetzen  muß.  Im 
Termin  aber  muß  dann  der  Beklagte  dem  debitori,  d.  h.  dem  Gläubiger 
(cf.  N.  30)  dar  casa  con  penos  —  was  nach  späterem  (§  6,  111,  1  a,  a) 
das  verbürgte  Prozeßgelöbnis  bedeutet.  Daß  es  sich  hier  wirklich  um 
ein  Handeln  des  Beklagten  dreht  und  der  debitor  der  Glä,ubiger  ist,  zeigt 
die  Parallelstelle  Usagre  34,  wo  im  Prozeß  zwischen  2  aldeanos  der 
Beklagte,  der  im  Gericht  erscheint,  de  la  casa  con  penos,  que  le  este 
a  derecho.  Als  Tätigkeit  des  Beklagten  wird  das  de  casa  con  penos 
»uo  debitori  auch  aufgefaßt  in  M.  Port.  leg.  I,  S.  793  unten:  qui  rancuram 
habuerit  de  aldeano.  Man  darf  deshalb  nicht  Usagre  22  (todomme,  qui 
a  otro  ovier   bestia  a  meter,   et   dixerit    „tiuieo  bestiam  meam  pcrdere** 
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aber  ist  auch  noch  von  einem  Einsatz  von  bestia  die  Rede^*), 
welche  der  Richter  in  der  Verhandlung  anordnet;  zieht  man 
vorher  Gesagtes  heran,  so  wird  es  sich  diesmal  um  den 
Einsatz  handeln,  den  der  unterliegende  Beklagte  zu  leisten 
hat.  —  Wenn  der  Einsatz  nicht  erfolgt,  wo  er  geschehen  soll, 
dann  verfällt  der  Beklagte  einer  Strafe  von  1  moraveti, 
die  durch  Pfändung  eingetrieben  wird^^).  Da  nun  der  Ein- 
satz selber  zunächst  1  moraveti  wert  sein  soll^*),  so  heißt 
also  alles  nichts  anderes,  als  daß  der  Beklagte  die  Wegnahme 
eines  Pfandes  durch  den  Gegner  vermeiden  kann^^),  wenn  er 


det  hominem,  super  quem  sit,  que  non  se  alce  con  ella.  Et  si  non 
dederit,  super  quem  sit,  non  mittat  illa  bestia)  heranziehen,  wonach 
allerdings  der  Beklagte  verlangen  kann,  daß  der  Kläß^er,  bevor  er  das 
Pfand  wegbringt,  eine  Bürgschaft  stellt.  —  Auf  eine  bestia,  welche  zeit- 
lich schon  im  Abschnitt  vor  der  gerichtlichen  Verhandlung  eingesetzt 
"wird,  geht  auch  wohl  Usagre  31 :  qui  hominem  leveverit  super  se  (ver- 
bürgt) por  pignos  de  1  moraveti  (Ladungsbuße)  o  per  bestia,  que  non 
metio  o  porque  non  vino  a  fiel  et  non  prendare  lata  9  dias  non  prende 
mas  por  essa  calomna,  que  es  passada.  —  Usagre  118  et  noluerit  venire 
(der  Beklagte),  mittat  bestias  cada  tercero  dia,  usque  recipiat  (der  Kläger) 
8U0  directo.  —  Als  einen  Einsatz,  der  noch  im  Vorbereitungsstadium 
gemacht  wird,  betrachte  ich  auch  in  Usagre  214  das  meter  bestia  seitens 
dessen,  der  von  einem  wegen  Fahrnis  Beklagten  um  Gewährschaft  (otorgar) 
angegangen  ist:  ist  er  am  Morgen  angegangen  —  wohl  noch  außergericht- 
lich — ,  so  soll  er  abends  meter  bestia.  Auch  im  Recht  von  Salamanca  122, 
das  ja  mit  dem  Rechtskreis  von  Usagre — Caceres  Berührung  hat,  wird 
davon  gesprochen,  daß  die  Beamten  encotan  (durch  Ladung  auffordern), 
que  meta  bestias. 

'-)  Usagre  15  tod  omme,  que  ante  alcalde  baraiar  et  el  alcalde  per 
iudicio  mandare  bestiara  mittere  et  non  la  metier,  pectet  1  moraveti 
querenti.  Tod  omme,  que  bestia  ovier  a  meter,  cada  tecer  dia  bestiam 
mittat,  et  quantas  non  metier,  tantos  moravetis  pectet  querenti.  Tod 
omme,  que  bestiam  debuerit  mittere,  mittat  una  bestia  mortua,  que  vala 
1  moraveti  et  dent  adelant  meta  bestias  vivas  ol  fuero. 

^')  Usagre  12:  et  qui  debuerit  bestiam  mittere  et  non  miserit,  alio 
die  accipiatfiel  et  pignoret  pignus  de  moravetis  sno  contemtori.  Usagre  15. 

")  Usagre  lo  (N.  32). 

»••)  Usagre  15   (N.  32). 
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selber  das  Pfand  stellt.  Die  ,bestia"  aber  soll  zunächst 
»mortua**  sein;  darunter  wird  die  Heergewäte  verstanden ^*^). 
Nach  Ablauf  von  drei  Tagen  soll  man  statt  dessen  ein  Tier 
einsetzen,  was  ein  sehr  viel  größerer  Wert  ist,  und  dieses 
wird  alle  drei  Tage  erneuert;  als  Zwangsmittel  dient,  daß  nach 
Ablauf  der  drei  Tage  der  Gläubiger  dem  Schuldner  das  Füt- 
tern des  Tiers  verbieten  kann.  Umgekehrt  muß  der  Gläubiger 
die  Pfandsache  frei  zugänglich  halten").  Das  Pfand,  das  zu- 
nächst gegeben  wird,  heißt  peno  cabaP^). 

Faßt  man  alles  zusammen,  so  genügte  es  in  einem  großen 
Bereich,  daß  der  Beklagte  nicht  gerade  einen  Bürgen  stellt, 
sondern  selber  Heergewäte  oder  nachher  Vieh  als  Pfand  einsetzt. 
Tut  er  das  nicht,  so  unterliegt  er  der  Pfändung. 

3.  Die  Mißachtung  der  Aufforderung  führt,  wie  gezeigt, 
zu  einer  Prozeßstrafe,  die  an  den  Staat  oder  an  Staat  und 
Partei  zusammen  verfällt.  Es  ist  nun  entscheidend,  daß  wegen 
dieser  Prozeßstrafe  sofort  eine  Pfändung  einsetzt,  die  von  einer 
Vermögensbeschlagnahme  für  den  klageweis  geltend  gemachten 
Hauptanspruch  unterschieden  werden  muß. 

a)  Häufig  kommt  dies  dadurch  zum  Ausdruck,  daß  dann 
frühestens    am    nächsten  Tag  und   spätestens   binnen   9  Tagen 


")  üsagre  431:  tod  omrae,  qiie  bestia  oviere  a  meter,  raeta  una 
bestia,  que  vala  1  raoraveti,  espada  o  balesta  o  escudo  o  capiello  de  fierro: 
esta  es  bestia  mortua. 

'")  Usagre  15  (N.  32).  —  Usagre  19:  tod  omme,  que  vedar  conier  a  la 
b?stia  ante  de  tercer  dia  o  la  tenuerit  in  discoperto,  firraelo  con  3  vezinos 
et  dnple  la  bestia. 

")  So  die  interessante  Ueberarbeitung  von  Usagre  34  in  M.  Port.  leg.  T, 
S.  793:  qui  rancnram  habuerit  de  aldeano.  Was  dort  heißt:  et  si  dize 
el  que  ampara  (Beklagter)  ,non  nie  demostraste  fiel*  firmelo  con  aquel, 
que  fue  fiel  et  pectet  1  moraveti  a  so  contemtori.  Et  si  el  fiel  dixier 
,non  fuy  fiel*,  iure  con  1  vezino,  que  non  fu  fiel  et  el  otro  torne  los 
pennos  con  1  moraveti  sno  contentori  heißt  in  der  portugiesischen  Form: 
et  8i  dixerit  ,non  demonstrasti  mihi  fiel*,  firme  lo  cum  illo,  qui  fuit  fiel 
et  pectet  1  morabitinum  suo  contemptori ;  et  si  dixerit  ^non  fui  fiel* 
iuret  cum  uno  vicino,  qnod  non  fnit  fiel  et  accipiat  suos  penos 
ca  b  a  1  e  8. 
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ciue  Pfändung  für  die  5  (10,  60  oder  ähnlich)  sol.  statt- 
findet,   wenn    der    Aufgeforderte    nicht    im    Termin    erscheint. 

Es  ist  wichtig,  daß  ein  paarmal  diese  Ptanduug  für  die 
Geldstrafe  scharf  von  dem  Versiegeln  des  Hauses  geschieden 
und  als  Wirkung  der  sefial  betrachtet  wird^^). 

b)  Andere  Male  heißt  es,  daß  dann  eine  Pfändung  für  die 
Ungehorsamsstrafe  eintritt,  wenn  die  Partei  den  Bürgen  nicht 
stellt,  also  das  Prozeßgelöbnis  nicht  leistet;  es  ist  lediglich 
eine  Anwendung  des  Gedankens,  daß  in  den  Rechten,  welche 
fordern,  daß  der  Beklagte  „bestia" ,  d.  h.  erst  Heergewäte, 
dann  Vieh  einsetzt,  ein  Pfand  im  gleichen  Betrag  genommen 
wird,  wenn  der  Einsatz  nicht  freiwillig  erfolgt *°). 

Dabei  ist  hier  etwas  bezeichnend.    Die  Pfandnahme  kann, 


")  Fuero  viejo  III,  1,  3  (N.  10):  Bezeichnend  ist,  daß  liier  das 
prender  5  sueldos  de  la  senal  und  das  sellar  la  puerta  als  zwei  ver- 
schiedene Akte  nebeneinandergestellt  werden.  M.  Port.  leg.  I,  S.  384, 
Cintra  1154:  si  quis  ad  concilium  venire  neglexerit  ad  i'aciendum  direc- 
tum .  .  .  saion  eat  ad  pignorandura  euna  et  pignus  accipiat,  sed  numquam 
domum  sigillet.  Bol.  XXXVII,  S.  385,  §  183  (N.  10)  nebeneinander 
Geltendnoachung  des  senal  nnt  60  (5)  sol.  Strafe  und  des  testar  casa  .  .  . 
Munoz  S.  438,  Medinaceli  1124  (?),  Anfang  in  Note  2  (Pfändung  am 
Tag  nach  Aufforderung),  dann  :  et  si  la  puerta  1  zararen  o  penos  le  era- 
pararen,  lieve  el  iudez  et  de  1  penos  et  prenda  pora  si  penos  por  1  sueldo 
et  del  anal  judez  pendre  viesperas  todo  el  dia.  S.  541,  Darocca  1142 
Pfändung  am  nächsten  Tag.  Usagre  12  (N.  83)  ebenso.  Daß  die  Plan- 
dung erst  nach  einer  vorausgehenden  Aufforderung  durch  den  Kläger 
erfolgt,  sagt  auch  das  Recht  von  Beja  (Ined.  de  bist.  port.  V,  S.  469,  V,  auch 
S.  506,  V):  costume  he,  que  todo  vezino  de  Beia,  que  for  penhorado,  que 
ante  deve  seer  chamado  e  ante  deve  seer  entrege,  qae  responda;  letzteres 
(S.  470,  1)  geht  auf  die  Wiedereinsetzung  des  Gepfändeten,  wenn  er  sich 
nun  verantworten  will.  Daß  die  Pfändung  binnen  9.  Tagen  stattfinden 
muß,  sagt  Usagre  13:  tod  ome,  que  non  pendrare  fiel  fata  9  dias,  por- 
que  non  vino  ad  fiel  aut  por  bestia,  quod  non  misit  aut  plazo  qiie  non 
venit,  non  pignoret  eum  magis  pro  ipsa  calumnia. 

*°)  Vigil  col del  ayuntamiento  de  Oviedo,  S.  10, 1 145  (=  Llorente  IV, 

S.  97  =  fuero  de  Aviles  §  7):  maiorino  nin  sagio  ne  non  intrel  in  casa  de 
omme  de  Oveto  por  prendes  (peinos)  prendar,  se  fiador  lle  parar  per  foro 
de  TÜia.  Et  essi  sobre  fiador  quesierit  intrare,  defTendasse  el  don  de  la  casa. 
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weil  es  sich  eben  um  Zwaucfsvollstreckiing  für  eine  verwirkte 
Geldstrafe  handelt,    nicht    mehr   dadurch    rückgängig  gemacht 


quomodo  mellor  podier,  et  si  mal  y  prendier  el  inaiordomo  o  saggion 
Jogresselo.  Et  si  fiador  nonlle  parar,  prenda  pennos  et  dialos  al  querelloso 
es  Silos  revellar,  prenda  del  altro  dia  5  soldos.  —  Muuoz  S.  541,  Darocea 
1142  (N.  10):  am  ersten  Tag,  wenn  reus  den  Kläger  nicht  dato  pignore 
befriedigen  will,  so  am  1.  Tag  5  sol.,  am  2.  Tag  10  sol.  und  so  forf. 
S.  475,  Casseda  in  Navan-a  1129:  si  homo  de  Casseda  habuerit  rancura  de 
honiines  de  alia  villa  et  quesierit  fidiator  in  suo  eoncilio  de  directo  et 
non  voluerit  ei  directum  facere,  pignoret  et  ievet  lila  pignora  ad  Casseda 
et  prendat  de  iila  30  solidos  in  assadura  et  mittat  suo  seniore  (dem  Herrn 
der  gepfändeten  Sache?,  dem  Gerichtsherrn  ?)  fiador  super  suos  pignos  et 
veniat  ad  medianeto;  ähnlich  S.  495,  Marauon  in  Navarra :  et  si  aliquis 
homo  de  Maraione  demandaret  ad  liomine  de  foras  in  suo  eoncilio  directo 
e  non  fecerit  ei;  et  si  super  ista  pignoram  venerit  et  fecerit  se  vicino  in 
Maraione,  exiat  foras,  et  respondeat  de  foras  ad  homine  de  Maraione 
e  prendat  40  solidos  in  assatura  homine  de  Maraione  [das  en  assadura 
noch  Munoz  S.  508,  Guadalajara  1133;  S.  471,  Carcastillo  1129;  S.  464, 
Calatayab  1131;  Llorente  IV,  S.  242,  Ucles  1179.  Assadura  wird  nach 
Llorente  IV,  S.  256,  Durango  1200  (aun  solien  dar  los  labradores  un 
cordero,  que  habie  nome  de  assadura)  gebraucht;  man  leistet  eben  die 
Abgabe  in  , Braten".  Die  Verwendung  desselben  Wortes  für  Strafen  er- 
klärt sich  einfach  daraus,  daß  im  nordöstlichen  Recht  Strafen  häufigr  in 
Vieh  geleistet  werden,  man  zahlt  auch  hier  , Braten"  (Navarra  V,  4,  7,  8,  9; 
7,  1;  Teruel  47).  Natürlich  kommt  assadura  dann  auch  für  Leistungen 
aus  anderen  Gründen  vor,  wenn  eben  ein  Tier  geleistet  wird :  so 
Navarra  III,  7,  6  die  Abgaben,  die  —  bestehend  in  einer  vaca  corta  — 
Jäger  an  den  König  geben;  so  die  Abgaben  für  übertretendes  Vieh 
(Nuevo  dizionario  de  la  lengua  castellana  1873  h.  v.).  Ja,  auch  für  Geld- 
abgaben begegnet  der  Ausdruck,  offenbar,  wenn  eine  ursprüngliche  Vieh- 
leistung in  Geld  abgelöst  ist  (Yanguas  II,  S.  604,  1192,  1193).  Assadero 
aber,  der  im  Gegensatz  zum  pechero  mit  einem  iugo  de  bueyes  steht 
(Navarra  III,  4,  1),  hat  anscheinend  nichts  mit  asso  zu  tun,  sondern  kommt 
von  azada  =  Hacke :  ist  der  bloße  Hacker  (Yanguas  II,  S.  567)]. 
Navarra  III,  15,  14:  si  alguno  viene  a  peyndrar  a  otro,  de  quien  ha 
querella  et  sil  reveyllare  peynos  et  nol  quiere  dar  fianza  de  dreyto, 
quoal  que  hora  otra  vez  lo  pueda  peyndrar,  nol  deve  prender  fiador 
de  dreyto,  ata  que  los  peynos  tiene  en  su  poder  (III,  15,  16  derselbe). 
FueroB  de  Aragon  I,  S.  279  a,  I,  1247:  cum  aliquis  homo,  qui  pro  demanda 
de  pecunia  vel  quolibet  alio  iusto  negotio  voluerit  alii  homini  pignorare 
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werden,  daß  hinterher  das  Prozeßgelöbnis  geleistet  wird.  Es 
steht  das  in  schärfstem  Gegensatz  zu  der  alsbald  zu  erörtern- 
den Pfändung,  mit  der  man  einen  Prozeß  beginnt*^).  Das 
beweistj  daß  das  Pfand  hier  endgültig  genommen  ist  und  zur 
Befriedigung  für  die  verwirkte  Exekutivstrafe  dient,  wie  das 
in  der  Tat  auch  unmittelbar  bezeugt  wird'^^). 

IV.  Pfänden  zu  Prozeßbeginn.  Nunmehr  ist  es 
möglich  und  nötig,  eine  große  Menge  von  Nachrichten  zu- 
sammen zu  erörtern,  nach  denen  allemal  am  Anfang  des  Prozesses 


bestiam  vel  aliam  causam,  qnia  non  vult  facere  directum  de  demanda, 
quam  ei  facit,  si  ille,  cuius  est  pignus,  non  se  permittit  pignorare  imo 
defendit  pignus,  non  tarnen  fidantiam  dando  de  directo  super  ipso  iure, 
talis  defensio  pectet  pro  calumnia  60  sol.;  et  si  iterum  potuerit  ipsum 
pignorare  ille,  qui  conquerebatur,  non  accipiat  ab  alio  fidanciam  de  directo, 
donec  teneat  ipsa  pignora  in  posse  suo  plenarie  et  potentes.  —  Usagre  12: 
et  cui  debuerit  bestiam  mittere  et  non  miserit,  alio  die  accipiat  fiel 
(nimmt  einen  fiel)  et  pignorat  pignus  de  moraveti  suo  contentori.  Et 
el  fiel  tenga  los  penos  fata  9  dias,  si  fuerit  radicatus  et  si  non,  tengalos, 
qui  los  prendare.  Et  si  fata  9  dias  non  le  pararen  fiel,  qua  sea  vezino, 
que  vaya  a  plazo  sobre  los  penos  baraiar  a  collacion  connobrada,  o  aya 
alcalde,  mortificense  pignora  (erlöschen  die  Pfandrechte)  et  de  fiador  de 
queda  (der  Herausgeber  druckt  de  que  da;  aber  die  portugiesischen 
Formen  [M.  Port.,  S.  748,  S.  791,  S.  852,  §  4,  S.  900]  haben  det  fiador  de 
queda,  d.  h.  der  Kläger  muß  dem  Beklagten  das  verbürgte  Versprechen 
leisten,  ihn  künftig  in  Ruhe  zu  lassen). 

*')  Navarra  III,  15,  14;  Fueros  de  Aragon  I,  S.  279  a,  I,  1247  (beides 
N.  40). 

*^)  Muuoz  S.  404,  Santiago  1113:  tamen  si  calumniae  perpetrator 
praefinito  tempore  ad  examinandam  justitiam  venire  neglexerit,  nisi 
necessaria  detentus  causa  fuerit,  justitiae  examinatores  pro  calumniae 
quantitate  pigneris  partem  detineant,  cetera  dominis  suis  referantur.  S.  438, 
Medinacoeli :  et  si  a  los  alcaldes  empararen  penos,  vayan  el  concelo  (wohl 
conceio)  et  pendren  por  60  sueldos  et  portan  los  peiios  a  las  collaciones; 
die  letzten  Worte,  welche  eine  Verteilung  der  Pfänder  unter  die  Pfarreien 
verfügen,  zeigen,  daß  diese  nicht  nur  beschlagnahmt,  sondern  endgültig 
der  öffentlichen  Gewalt  zugeeignet  sind.  Col.  de  priv  —  de  la  Corona 
de  Castilla  VI  (1838),  Alicante  1252:  establezco,  que  el  alcalde  non  prenda 
por  prenda  mas  de  un  maraveti  Alfonsi  de  aquellos,  que  non  viniercn 
ante  el  por  su  senal  e  aquel  maravedi  para  el  alcalde. 
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irgendwie  ein  Pfänden  steht.  Wie  man  diese  Pfändung  zu 
denken,  in  welche  Arten  man  sie  zu  unterscheiden  hat, 
ist  für  das  Wesen  der  altspanischen  —  wie  überhaupt 
der  altgernianischen  Obligation  —  von  entscheidender  Be- 
deutung. 

1.  a)  In  einer  Anzahl  von  Stellen*^)  wird  das  pignorare 
(pejndrar,  prendere)  als  Anfang  des  Prozesses  gefaßt.  Das  er- 
gibt sich  daraus ,  daß  der  Akt  des  pignorare  dem  Prozeß- 
gelöbnis vorausgeht  oder  daß  durch  ihn  der  Beklagte  überhaupt 
erst  gezwungen  wird,  prozessual  tätig  zu  sein.  Wie  der  Akt 
aussieht,  ist  damit  noch  nicht  unmittelbar  klar. 

b)  Weiter  führt  es,  wenn  nach  anderen  Nachrichten  dies 
dem  Prozeßgelöbnis  vorausgehende  pignorare  die  bisherige  Be- 
sitzlage  nur  soweit  ändert,  daß  die  Sache  dem  Gepfändeten  zur 


**)  Usagre  27  nullus  (=  irgend  ein)  homo,  qui  bis  pignoraverit  in 
die  aut  parare  fiel  por  una  demanda,  pectet  1  moraveti  sqo  contemtori. 
Navarra  II,  2,  8:  peyndrara  por  fuero  a  aqiieyll,  que  puso  mala  voz  en 
la  heredat,   que   prenga   drecho   sobre   aqueylla  heredat,   que  demanda; 
11,4,  13:  devenlo  peyndrar  los  otros  hermanos,  o  que  firme  o  que  parta; 
III,  15,  3:  si  nuyll  omme  peyndrare  a  otro,  el  peyndrado  devel  deniandar 
por  que  peyndra  et  el  mostrando  los  clamos  devel  dar  fianza  de  dreclio 
de  aqueylla  villa,dont  el  peyndrador  (vermutlich  peyndrado)  es  morador.  — 
Fueros  d'Aragon  II,  S.  96  a,  II,  1247,  II:  item,  si  nullus  homo  pro  aliquö 
clamo    pignoraverit    alteri    homini    pro    aliquibus    causis    et   pignoratus 
praesentaverit   ei   fidautiam    sufficientem   de   directo   super   ipsum  ipsam 
pignoram  et  forte  transnoctavit  apud  ipsum  iara  dicta  pignora  secundum 
forum,  tenetur  dare  regi  pro  calonia  60  sol.;  II,  S.  107  b,  V,  1247:  si  quis 
pignoratus  pro  aliquo  off'ert  iuris  fidantiam  pignoranti,  is,  qui  pignorat, 
debet  a  pignorato  petere,  utrum  negando,  quae  ab  eo  postulat,  iuris  ei 
fidantiam  offerat  aut  qua  vice.  —  Fuero  viejo  III,  7,  2:  e  si  el  de  behetria 
quisier  sacar  sua  prenda,   dende  dando  fiador  .  .  .  a  la  prenda  por  sua. 
Später  (S.  101):  e  si  aquel  quisier  dar  fiadores  derechos  sobre  sua  prenda 
e   el   otro   non   gelo   quisier   rescivir  .  .  .    III,  1,  4:   e  el  puede  prender 
vasallos  o  otra  prenda  .  .  .  por  quel  venga  facer  derecho  ante  1  alcalde 
de  suo  fuero  e  sil  demandado  diere  fiador  sobre  sua  prenda  de  cumprir 
fuero,    deregelo   rescivir   e   deve   ir   ante   alcalle    a  tercer  dia  a  cumprir 
fuero. 
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Hand  bleibt   und    er   sie    wieder   in    freien    Gebrauch    zurück- 
nehmen kann,  wenn  er  das  Prozeßgelübde  leistet**). 

c)  Andere  Nachrichten  werden  schon  darauf  gedeutet  wer- 
den müssen,  daß  dem  Beklagten  unmittelbar  die  Sache  weg- 
genommen wird  und  er  die  Nutzung  (enguera  =  gewere)  ver- 
liert. Aber  jedenfalls  kann  der  Beklagte  sich  wieder  in  den 
vollen  Besitz  der  Sache  setzen,  wenn  er  das  Prozeßgelübde 
ablegt  —  im  schärfsten  Gegensatz  zu  der  Pfändung,  welche 
des.  VoUstreckunor  für  die  verwirkte  Uncrehorsamsstrafe  dient 
und  durch  ein  nachträgliches  Prozeßgelübde  nicht  aufgehalten 
werden  kann*''). 


**)  Navaria  III,  15,  26:  si  algun  peyndrare  a  otro  por  quoalquiera 
razon  et  eyll  pendrado  li  quisiere  dar  fiador  de  dreyto  sobre  los  peynos, 
si  en  logar  liador  no  oviere.  deve  1  seguir  el  peyndrador  a  las  prosmanas 
villas  et  si  aylli  fiador  non  li  puede  dar,  deve  poner  los  peynos  entro 
al  tercero  dia  en  mano  del  fiel  et  al  tal  tercero  dia,  quoal  que  hora  li 
diere  fiador  de  dreyto.  vaya  el  peyndrado  con  sus  peynos;  et  si  non  li 
podiere  dar  fiador,  el  peyndrado  dando  fiador  de  cognoscido  lieve  los 
peynnos.  Also  zunächst  bleibt  die  gepfändete  Sache  beim  Gepfändeten. 
Erst  wenn  er  nirgends  einen  fiador  auftreiben  kann,  wird  die  Sache  an 
einen  fiel  gegeben.  Der  Gepfändete  kann  sie  noch  immer  zurücknehmen, 
wenn  er  binnen  drei  Tagen  den  fiador  nachbringt.  Tut  er  das  nicht, 
dann  erst  kann  der  Kläger  die  gepfändete  Sache  wegbringen,  muß  aber 
selber  sich  verbürgen.  —  Ined.  de  bist.  V,  S.  430,  II:  penhores,  que  os 
audidores  penliorarem  por  seu  soldar,  s'ellos  non  sacaren  ata  30  dias, 
mortivigense:  also  hier  auch  vorausgesetzt,  daß  die  gepfändete  Sache 
beim  Schuldner  bleibt. 

^*)  Llorente  IV,  S.  88,  Yanguas  1145:  si  homo  de  Anguas  habuerit 
rancuram  cum  alio  liomine  de  Anguas,  merinus  peindret  de  bonis  rao- 
vilibus;  et  servet  eos  sagio  usque  ad  8  dies;  et  si  dominus  bonorum  non 
venerit  ad  directum,  sagio  det  pignora  palacio  -^  si  vero  non  habuerit 
bona  movilia.  peindret  de  bonis  inmovilibus  et  postea  de  bonis  se  mo- 
ventibus  et  faciat  de  illis  idem,  qnod  de  movilibus:  et  non  peindrent 
in  caballo  de  sella  vel  in  armis  militis ;  et  si  dederit  fidanciam  et  noluerint 
admittere  illum,  prendat  sua  pignora  sine  calumnia:  et  si  non  dederit 
fidanciam  et  prehenderit  sua  pignora,  pectet  5  solidos.  Hier  ist  von 
einem  servare  der  gepfändeten  —  leblosen  —  Faiirnisstücke  durch  den 
saio  die  Rede,  üsagre  12  (N.  40):  Der  fiel,  den  der  Beklagte  stellt  oder, 
wenn  dieser  kein  grundgesessener  Mann  ist,  der  Klager,  nimmt  die  ge- 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Band.         7 
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Besonders  deutlich  wird  die  ganze  Form  auf  Tiere  ange- 
wendet;   es  ist  für  die  späteren  Zusammenhänge  von  höchster 


pfändete  Sache  an  sich.  —  In  diesen  Zusammenhang  gehören  auch  einige 
Stellen  des  aragonischen  Rechts  von  1247.  Eine  Reihe  derselben  (z.  B. 
Fueros  de  Aragon  II,  S.  97  a,  III)  bezieht  sich  auf  die  ganz  anders  ge- 
staltete Pfändung  aus  einer  wadiierten  Obligation,  Aber  mehrere  (II, 
S.  96  a,  II,  S.  97  a,  V)  gehen  auf  die  prozeßeröffnende  Pfändung;  denn 
es  ist  in  ihnen  noch  immer  die  Beseitigung  der  pfandlichen  Verstrickung 
durch  das  Prozeßgelübde  möglich.  Es  ist  ferner  gewiß,  daß  durch  diese 
Pfändung  dem  Beklagten  die  Benutzung  der  Sache  entzogen  ist  und  so 
von  Rückgabe  die  Rede  sein  kann  (so  II,  S.  97  a,  V);  würde  närolich  der 
Vollstreckungsgläubiger  trotz  des  angebotenen  Prozeßgelübdes  die  ge- 
pfändete Sache  nicht  in  die  Nutzung  des  Schuldners  kommen  lassen,  so 
müßte  er  enguera  zahlen;  damit  aber  ist  nichts  anderes  als  Nutzung  und 
Strafe  für  entzogene  Nutzung  —  das  gemeingermanische  gewere  —  ge- 
meint, wie  sofort  begründet  sei.  Aber  in  welchem  Verhältnis  hier  der 
Gläubiger  zur  Sache  steht,  ist  nicht  klar:  ob  er  die  Sache  vom  Ort  weg- 
geschafft hat  oder  ob  lediglich  ein  Einwirkungsverbot  gegen  den  Schuldner 
besteht,  läßt  sich  nicht  mit  Sicherheit  sagen. 

Enguera  tritt  zunächst  im  Sinn  der  Nutzung  von  Mobilien  wie 
von  Immobilien  hervor.  Munoz  S.  295,  Nagera:  pro  enguera  de 
bestia  caballar  pro  nocte  6  denarios  et  pro  die  3  denarios,  pro  enguera 
de  asno  medietatem;  Llorente  II,  S.  153,  1182,  Antonana:  si  estuvieren 
recibidos  en  prenda  un  caballo  o  una  yegua,  gane  de  engueras  6  dine- 
ros  por  el  dia  y  12  por  el  noche.  Boletin  XXXVII,  S.  388,  §  120: 
todo  ome,  que  por  fianza  o  por  clamo  dotri  perdiere  su  casa  o  por  su 
culpa  pagarä  el,  que  fuere  (wohl  facere)  tuerto,  al  otro  su  casa  con  suo 
engueras.  S.  451,  §  26:  toda  bestia,  que  yaga  peyndrada  por  su  vezino 
hun  dia  et  un  nueyt,  no  a  engueras  de  hun  dia  e  una  nuyt  en  ade- 
lante  usw.  M.  Port.  leg.  I,  S.  392.  Evora  1166:  et  qui  cavalo  alieno  caval- 
garet  pro  uno  die  pectet  unum  carnarium  et  si  magis  pectet  las  anguieras 
pro  uno  die  6  denam)s  et  pro  una  nocte  1  solidum.  Navarra  III, 
15,  22:  si  algun  fiador  es  peyndrado  por  aqueyllo,  que  es  fiador,  de 
pej'^nos  vivos,  aqueyllos  peynos  han  engueras  de  dia  18  dineros,  de  noch 
otros  tanto.  —  Enguerare  im  Sinn  von  gebrauchen  steht  in  Usagre  117: 
et  si  boves  de  domino  suo  engueraret  el  iuguero,  duplegelos  boes.  227 : 
tod  ome,  que  pennos  iectare  ad  alquile  et  el  qui  los  tomiere,  los  anguerare, 
no  den  el  alquile.  Et  si  por  pan  o  por  vino  o  por  carne  o  por  pescado 
0  enprestados  (ses  pennos  iectare)  et  fata  tecer  dia  no  los  sacare,  enguere 
los  penos  et  prende  per  so  aver  e  por  otra  casa:  d.  h.  wenn  jemand  für 
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Bedeutung,    daß    es   sich    dabei   um  Großtiere  handelt.     Diese 
werden  vom   Kläger  festgehalten,    nicht   verwertet;    aber    der 

einen  Pacht-(Miet-)zins  [alquile]  Pfänder  gibt   und   der   Empfänger  (Ver- 
pfänder)   benutzt   sie,    so   kann   er   nicht    auch    den  Zins  fordern;   wenn 
Pfänder  für   Lebensmittelkauf   oder    für    ein   Darlehen    gegeben    werden 
und    der    gebende    Schuldner    löst    sie    nicht    binnen    drei    Tagen    aus, 
so   kann    der   Gläubiger    die    Pfänder   gebrauchen    und    als    seine   Sache 
oder    für    andere    Zwecke    verwenden.     Teruel  453  (Cuenca  XXXIII,  5) : 
quicumque  suam  bestiam  ad  angariandum  impignoraverit;   466  (Cuenca 
XXXIII,  9):  quicumque  bestiam  alienam  quamlibet  aut  aliud  animal  vel 
quem    libet    rem    aliam    suo    domino    invito    vel   nesciente  angariaverit ; 
505  (Cuenca  XXXX,  5:  si  forte  inventor  rem  inventam  taliter  anguariaverit, 
quod    minus    inde    valeat):    Zorita    703    hat   acarrear,    707,   788   cargar, 
versteht  also  den  Ausdruck  nicht  mehr.   Navarra  V,  8.  1 :  ningun  logrador 
non    deve   enguerar   peynos    et  si  los  enguere,   deve   perder   el   logro  et 
eraendar  los  peynos  (=  Yanguas  I,  S.  449,  Estella).    Fuero  viejo  III,  4,  15: 
todo    ome,   que   es   emplacado    de  10  dias  por  debdo  contra  ome  de  la 
viella,   devele  dar  penos  e  tenerlos  tercer  dia  et  despues  dargelos,  que 
los   lieve,    do   quisier   e    develos   enguerar  (verlesen  enguenar)   mas  non 
vender.    —    Einsetzen  in  den  Besitz  von  seiten  des  bisherigen  Besitzers 
heißt  enguerare  in  Usagre  19 :  qui  bestia  ovier  a  meter  despues  de  la  bestia 
muerta,  meta  bestia  viva  danguera.   Usagre  63 :  por  muerte  de  omne  o  por 
mugier  forciada  o  por  lision  2  bestias  meta  danguera  et  por  toda  otra  cosa 
1  bestia  meta.  —  Es  ist  deutlicli,  daß  enguera  die  Nutzung,  dann  enguerare 
nutzen  bedeutet  und  schließlich  pro  enguera  eine  bestimmte  Buße  gezahlt 
wird,   wenn  jemand  fremde  Sachen  ungerechtfertigt  benutzt.     Der  Aus- 
druck bezieht  sich  nicht  nur  auf  Pferde,  oder  auch  auf  Tiere  insgesamt, 
sondern    auf   alle    Sachen,    Mobilien    wie   Immobilien.     Es  ist  daher  die 
Ableitung  von  equaria,  die  Bai  st  in  Zeitschr.  f.  romanische  Philologie 
VII,   S.  117    versucht,    unmöglich.    —    Daß  enguera   gar  nichts  mit  dem 
arabischen  Wort  alquile  =  Mietzins  (Dozy.  Glossaire  des  mots  espagnols 
et  portugais  derives  de  l'arabe,  S.  186)  zu  tun  hat  (so  Viterbo  elucidario 
I,  S.  118  und  noch  jetzt  E.  de  Hinojos  in  Zt.  RG.,  9.  Abtl.,  XLIV,  S.  353, 
Urena  y  Smenjaud  in  Glossar  zum  Fuero  de  Usagre,  S.  248),   besagt 
nicht   nur  Sprachform    und   Sinn,    sondern  unmittelbar  Usagre   227.   — 
Am    verbreitetsten    ist    die    Ableitung    von    dem    griechisch-lateinischen 
angaria,  angariare,  die  auch  schon  Viterbo  angeführt  hat,  und  die  später 
z.  B.   noch    von   Tailhau   in    Romania  IX,    S.  481  vertreten  wird.     Es 
ist  natürlich  kein  Beweis,  wenn  in  Teruel-Cuenca  von  angariare  die  Rede 
ist,  denn  dieses  wird  dort  auch  von  leblosen  Sachen  gebraucht.    Freilich 
sieht  man  aus  dem  Verhalten  von  Zorita,  daß  man  das  Wort  nicht  mehr 
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Kläger  braucht  für  die  festgehaltenen  Tiere  nicht  zu  sorgen, 
dann  aber  muß  er  dieselben  entweder  in  einem  Pferch  (corral 
de  fambre,  Hangerpferch,  entsprechend  dem  nordischen  svel- 
tikvi)  herumlaufen  lassen  oder  an  einem  Pfahl  angebunden 
halten,  bis  das  Tier  stirbt:  offenbar  damit  der  Gepfändete, 
wenn    er  will,  nun  das  Tier  füttern  kann*^). 


verstand,  und  so  kann  ja  in  der  Fassung  des  enguera,  enguerare  als 
angaria,  angariare  ein  volksetymologisclier  Anklang  liegen,  enguerare 
mit  dem  seit  der  Vulgata  bekannten  angariare  :=  nötigen  zusammen- 
gebracht sein.  Der  ursprüngliche  Sinn  ist  Nutzung,  wie  sie  der  recht- 
mäßige Besitzer  irgend  einer  Sache  übt  und  wie  sie  ihm  ersetzt  werden 
muß,  wenn  er  sie  verliert.  Dann  bleibt  nach  meiner  Meinung  nur  die 
Ableitung  aus  dem  Germanischen.  Wie  das  germanische  wisa  und  warda 
im  Spanischen  zu  guisa  und  guarda  wurde,  so  muß  das  guera  auf  ein 
germanisches  wera  zurückgehen,  also  ist  es  nichts  anderes  als  das  gemein- 
germanische Wort  für  Nutzbesitz:  das  en  kann  ebenfalls  schon  germanisch 
sein,  so  daß  inwere  (Eingewere)  zugrunde  zu  legen  wäre.  Aber  freilich 
findet  sich  gelegentlich  auch  enguarda  statt  guarda  (Ined.  de  bist,  portug.  Y, 
S.  373,  I :  et  cavalleros  qui  fuerint  in  fossatum  vel  enguardam),  und  das 
legt  die  Vermutung  nahe,  daß  die  Prothese  en  eine  bloße  Nasalisierung 
des  anlautenden  w  (gu)  ist.  Sei  dem  wie  immer,  jedenfalls  steckt  in 
enguera  das  germanische  (ge)were. 

^')  Fuero  viejo  III,  7,  2:  que  si  algund  fijodalgo  le  demanda  uno 
contra  otro,  puedel'  prendar,  s'il  fallare  solariegos,  sia  rey  et  sia  otro 
justicia,  porquel  venga  a  derecho :  e  la  prenda  quel  tomare,  puedela 
teuer  e  nol  dar  a  comer  ninguna  cosa,  si  non  quisier,  non  a  bever  fasta 
que  muera:  e  si  murier  aquella,  puedel'  prendar  otra  prenda  .  .  .  E  quando 
tal  prenda  como  esta  ficier  un  fijodalgo  a  otro,  puedela  teuer  fasta  (jue 
venga  a  derecho  o  muera  en  el  corral  de  fambre^  e  si  murier  la  prenda, 
deve  mostrar  los  pellejos  de  cada  una  segun  fuer  la  bestia  e  dargelos  asi, 
como  es  fuero.  Fueros  de  Aragon  I,  S.  278  b,  III,  1247:  cum  uUus  homo 
pignoraverit  alium  hominem  debitorem  aut  paccatorem  vel  fidantiam  pro 
aliquo  debito  et  tenuerit  aliquam  bestiam  pignoratam,  proinde  dicit  forus, 
(luod  si  ipsa  nocte  collegerit  ei  commestionem  (für  das  Tier  vom  Be- 
klagten Verpllegung  annimmt),  quamdin  tenuerit  ipsam  bestiam  pignora- 
tam debet  ei  colligere  commestionem  .  .  .  Tamen  si  in  prima  die, 
quando  bestia  iam  dicta  fuit  pignorata,  ille  qui  pignoravit  eam,  noluerit 
ei  colligere  commestionem,  teneat  illam  in  loco  scnmpato  et  solutum; 
et   si    tandiu    steterit  ibi,   quod  dominus  eins  non  traxerit  illam,   donec 
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Hier  ist  nun  daran  zurückzuerinnern,  daß  nach  der  Rechts- 
gruppe Usagre-Caceres  der  Beklagte  zunächst  das  kleinere 
Pfand  der  bestia  mortua,  dann  aber  das  größere  Pfand    eines 

Sit  mortua,  ille  qui  pignoraverit  eam,  faciat  ipsam  caute  excoriari,  ita 
quod  corium  capitis  et  oranes  pedes  ipsius  bestiae  teneant  se  simul  cum 
corio  et  aures,  erines  et  cauda,  ut  possit  ipsum  corium  domino  bestiae 
demonstrare.  Et  de  hoc  antequam  bestia  moriatur,  faciat  2  testes,  quod 
tenet  eam  ad  forum  de  pignore.  Et  demonstret  pignorator  bestiam 
testibus.  Et  hoc  facto  nihilominus  remanebit,  quin  pignoret  ei  aliam 
bestiam,  donec  directum  sun  consequatur,  id  est  donec  sit  emendatum 
de  clamo,  quod  habet-  tamen  si  voluerit  pignoratus,  quod  bestia 
illa  pignorati  ponatur  in  manu  cursoris  publico  et  vendatur,  precium 
illud  tribuatur  pignoratori ;  et  si  quid  superaverit,  reddatur  pigno- 
rato.  Et  si  non  sufficiat  vinditio  illa  ad  solutionem  debiti,  ex  tune 
pignorator  possit  magis  pignorare,  quousque  sibi  fuerit  satisfactum  servata 
ista  forma.  Ebenso  Navarra  III,  15,  21,  aber  hier  ist  bezeichnender- 
weise der  Schlußsatz  über  die  Verwertung  weggelassen,  die  Pfändung 
hat  also  hier  nur  sichernde  Bedeutung;  auch  ist  nichts  davon  gesagt, 
daß  das  Tier,  für  das  Verpflegung  anzunehmen  der  Gläubiger  sich  weigert, 
gerade  in  einem  Hungerpferch  untergebracht  werden  müsse.  Vielmehr 
besagt  Navarra  III,  16,4  ganz  allgemein,  daß  die  Tiere  an  einen  Pfahl 
angebunden  gehalten  werden  mußten.  Ebenso  Boletin  XXXVII,  S.  379, 
§  95:  et  si  todo  ome,  que  toviere  peynnos  dotri,  si  quisiere,  dexara  darle  a 
comer  et  si  nol  quisiere  dexar,  no  e  daran  a  comer;  mas  si  consentiere 
al  primer  dia  o  a  la  primera  noche,  despues  no  le  puede  vedar.  E  todo 
ome,  que  quisiere  vedar  de  comer  al  pej'nno,  que  tiene  despues  de  tercer 
dia,  deve  teuer  el  peynno  en  escampado  e  ligarlo  con  cuerda  de  un 
cobdo  per  fuera.  Si  el  peynno  asi  teniendolo,  muriere,  develo  escordar. 
.  .  .  Et  puede  sobre  tanto  pendrar  otra  pendra.  §  96:  otrossi  tod  ome 
que  pendrare  ovejas  o  puerco  o  cavras  e  los  vedare  a  comer,  develas 
teuer  en  logar  escampado  sin  ligamiento.  Damit  verwandt  ist  das 
Recht  von  Estella,  das  aber  freilich  fordert,  daß  der  Pfändende  die  fest- 
gehaltenen Großtiere  in  den  ersten  drei  Tagen  verpflegt:  Yanguas  I,  S.448  f.: 
cuicumque  magna  animalia  pignoraverit,  per  3  dies  ad  manducandum 
dabit  et  exinde  in  antea  non  dabit  illi  ad  manducandum.  Et  si  senior 
illius  bestie  ad  manducandum  non  dederit,  ille  qui  illam  pignoravit, 
ille  qui  illam  pignoravit,  ad  manducandum  non  ded(erit?),  si  ipse  noluerit. 
Taurus  talem  forum  habet  quam  bestia  granata.  Ad  aves  et  ad  capras  et 
ad  porcos  non  dabunt  ad  manducandum  nisi,  qui  pignoraverint,  noluerint 
(wohl  voluerint).  Sed  postquam  illa  animalia  ad  ieiunandum  missa 
erint,  qui  pignoravit  sie  debet  ligare,  ut  possint  iacere  et  levare. 
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Stücks  Großvieh  stellen  muß  und  daß  auch  hier  nach  Ablauf 
von  3  Tagen  der  Gläubiger  dem  Schuldner  verbieten  kann, 
das  Tier  zu  füttern  ^^),  es  aber  umgekehrt  zugänglich  halten  muß. 
Man  darf  beide  Nachrichten  verbinden:  nach  der  einen  Rechts- 
gruppe kann  der  Kläger  Großtiere  noch  nicht  pfänden,  son- 
dern nur  durch  freiwillige  Bestellung  kann  er  sich  die  Posi- 
tion sichern,  die  er  nach  den  anderen  Nachrichten  bereits 
durch  einseitige  Pfändung  gewinnen  kann.  Die  eigentümliche 
Verbringung  des  Viehs  in  einen  Hungerpferch  und  ebenso 
dessen  Befestigung  an  einen  Pfahl  wird  bedeuten,  daß  zwar 
das  Tier  vom  Gläubiger  festgehalten  und  der  Wirtschaft  des 
Beklagten  entzogen  ist,  aber  doch  auf  der  anderen  Seite  noch 
nicht  in  der  Wirtschaft  des  Klägers  verwendet  oder  gar  von 
diesem  verwertet  werden  darf.  —  Nicht  durchführbar  ist  eine 
Pfändung,  bei  der  die  Sache  vor  Augen  des  Gepfändeten,  wenn 
auch  unter  die  Obhut  des  Klägers  gehalten  wird,  da,  wo  der 
Kläger  nicht  dem  Wohnort  des  Beklagten  angehört  und  sich 
entfernen  muß.  Hier  wird  damit  geholfen,  daß  die  ersten 
3  Tage  das  genommene  Pfand  allerdings  am  Wohnort  des 
Beklagten  bleiben  soll;  dann  kann  der  Kläger  die  Sache 
wegbringen,  muß  aber  einen  Bürgen  dafür  stellen ,  daß  er 
das  Pfand  nicht  verschwinden  läßt*^).  —  Im  späteren  Recht 
aber  wird  überhaupt  die  gepfändete  Sache  jedem  Kläger  dann 
ausgehändigt,  wenn  er  gelobt,  sie  ofiPen  zu  halten  und  heraus- 
zugeben (de  riedra)^^). 

*')  Oben  N.  37. 

*")  Fueros  de  Aragon  II,  S.  97  a,lV:  liomo,  qui  pignorat  in  villa, 
de  qua  non  est  vicinus  et  tenet  ipsum  pignus  per  3  dies  in  villa  sicut 
est  forus,  transactis  tribus  diebus,  quando  voluerit,  potest  trahere  ipsum 
pignus  de  illa  villa.  Tarnen  debet  dare  bonam  et  sufficientem  fidantiam, 
quod  teneat  ipsum  pignus  de  manifesto  et  quod  non  se  alcet  cum  illi 
pignore.  Fuero  de  Navarra  III,  15,  18  erwähnt  nur  die  Befugnis  des 
Klägers,  wegzubringen,  ohne  daß  von  dem  Gelöbnis  des  Gläubigers  etwas 
gesagt  wird.  Dagegen  gehört  Munoz  S.  475,  Casseda  1129  (N.  40)  schon 
hierhei-;  denn  da  leistet  ja  der  Kläger  ein  Gelöbnis  super  pignus. 

^*)  Obs.  regni  Arag.  1,  de  rer.  test.  §  18  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  9): 
item    de    consuetudine    regni,    si    quis   rem  mobilem  emparatam  ad  eins 
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Wie  diese  ganze  lediglich  sichernde  Mobiliarpfändiing  sich 
zur  Pfändung  verhält,  welche  der  unmittelbaren  Durchsetzung 
der  Prozeßstrafen  gegen  den  ungehorsamen  Beklagten  dient, 
kann  erst  später  endgültig  erörtert  werden. 

2.  a)  Mit  dem  bisherigen  stimmen  die  Schilderungen  der 
späteren  Observantiae  regni  Aragonum  überein.  Hier  wird 
unterschieden  zwischen  einem  emparamentum  oder  einer  testatio 
auf  der  einen  Seite  und  dem  pignorare  auf  der  anderen  Seite.  Im 
weiteren  Sinn  ist  sowohl  das  testare  (emparare)  wie  das  eigent- 
liche pignorare  ein  emparare,  wie  auch  umgekehrt  testare  und 
emparare  im  weiteren  Sinn  jede  Art  des  pignorare  befaßt ''•^'j. 
Aber  das  pignorare  im  engeren  Sinn  ist  Erfüllungszwang  gegen 
den  Schuldner '•^)  und  kommt  bei  debita  manifesta,  d.  h.  bei 
wadiierten  Forderungen  in  Betracht  •^^). 

instantiam  sub  firma  iuris  et  de  tenendo  de  manifesto  petit  sibi  per 
iudicem  liberari  .  .  .  Später:  alias  si  non  venerit  vocatus  per  iudicem 
ad  dandum  rationes  super  emparamento  suae  rei,  in  eius  contumacia  debet 
mandari  per  iudicem,  quod  res  emperata  mobilis  praedicta  sub  dicta 
iurisfirma  et  de  tenendo  de  manifiesto  et  de  riedra  tradatur  et  liberetiir 
illi,  ad  cuius  instantiam  fuit  dictum  emparamentum  factum. 

*°)  Obs.  I,  de  rerum  test.  §  5  (Fueros  de  Aragon  IT,  S.  8):  est  etiam 
notandum,  quod  nullus  per  rem  alicuius  debitoris  pignorare  potest. 
Si  enim  vult  aliquis  res  pignorare,  testare  vel  emparare,  recurrat 
ad  curias  locoriim  et  curia  emparabit  vel  testabit  bona  sedentia  vel 
moventia. 

^')  Obs.  I,  de  rer.  test.  §  1  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  7):  licet  autem 
pignora  fiant  ad  distringendum  debitorem,  ut  solvat,  tarnen  est  et  alios 
modus  distringendi,  scilicet  testatio  seu  emparamentum  aliquorum  debi- 
torum  vel  aliquarum  rerum  mobilium  vel  immobilium.  Et  fit  ista  testatio 
per  iustitiam  vel  iudices  et  non  per  alios  ...  Et  ista  testatio  est  admodum 
emparae;  nam  si  mihi  debeantur  aliquae  pecuniae  quantitates  et  meo 
debitori  per  alium,  possum  petere,  ut  testentur  illa  debita  in  posse  illius, 
qui  debet  meo  debitori,  et  postea  non  potest  solvere  alicui,  nisi  de 
mobiliae  consensu  et  sie  testatio  vel  empara  facta  pro  debito  manifesto 
non  solvitur  cum  fidantia  de  directo.  Sed  si  non  est  debitum  mani- 
festum, absolvitur  cum  fidantia  de  directo. 

'^)  Obs.  I ,  de  pignoribus  §  21  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  7)  :  item 
differentia    assignatur    inter  debitum  cum  carta  et  sine  carta ;   quia  sine 
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Die  testatio  (empara)  geschieht  nicht  aufGruud  eines  Urteils, 
ist  also  die  deai  Urteil  vorausgehende  Festhaltung  von  Gegen- 
ständen. Sie  kann  durch  Prozeßgelöbnis  aufgehoben  werden '''). 
Sie  bringt  dem  Gepfändeten  noch  nicht  den  Verlust  des  Be- 
sitzes''^), nimmt  ihm  aber  die  Nutzung  der  Sache  —  anders 
wie  wenn  es  sich  um  eine  Vindikation  der  Sache  handelt  ^^). 
Ferner  ist  die  Veräußerung  durch  ihn  ausgeschlossen^*'). 

Auch  in  den  kastilischen  Quellen  kommt  die  testatio 
als    ein  Arrestieren    von  Gegenständen    vor  •''^).      Sie   ist   voll- 


carta  quis  non  pignoratur  secundum  usum  regni  per  iustitias  locorum 
nisi  probate  debito;  sed  cum  carta  pignoratur  incontinenti  et  sine  citatione 
per  iustitias  locorum ;  de  rerum  test.  §  8  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  8) : 
differentia  est  tamen  inter  pignora,  quae  facit  curia  vel  testationem  vel 
emparam;  nam  non  pignorat  curia  nisi  propter  debita  manifesta.  Sed 
empara  vel  testatio  fit  etiam   pro  debitis  non  manifestis. 

5^)  So  die  Stelle  in  N.  51  a.  E.  —  de  rer.  test.  §  20  (Fueros  de 
Aragon  II,  S.  9) :  si  bona  mea  facias  emparari  vel  testari  et  super  hoc 
prestitero  iuris  fidantiam,  consequor  ex  hoc,  quod  utor  illis ;  alienare 
tamen  non   possum  illa  bona. 

^*)  Obs.  I,  de  rer,  test.  §  10  (Fueros  de  Aragon  IT,  S.  8):  notandum 
est,  quod  empara  bonorum  sedentium  et  mobilium  fit  etiam  absente  et 
non  citato  possidente;  sed  facta  empara  notificabitur  ei,  qualiter  sunt 
talia  bona  imparata  propter  tale  debitum  vel  tale  quid,  non  tamen 
eicietur  de  possessione.  Dazu  vergleiche,  wie  in  M.  Port.  leg.  I,  S.  383 
(N.  11}  die  Anbringung  der  virga  am  Haus  des  Schuldners  eine  Ueber- 
trogung  an  den  Gläubiger  bedeutet. 

^^)  Obs.  I,  de  rer.  test.  §  17  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  8) :  item 
emparamentum  aut  fit  ratione  iuris,  quod  dicit  se  habere  in  liaereditate 
lila  :iut  fit  ratione  debiti  vel  iniuriae;  si  racione  iuris,  quod  quis  se  dicit 
habere  in  re  illa,  in  cuius  posse  fit  emperamentum,  potest  hereditate  uti, 
colligendo  fructus,  cavando,  seminando,  laborando  et  similia  iaeiendo : 
donec  constet  de  iure  illius,  qui  dicit  se  habere  ins;  nisi  i'ructus  specia- 
liter  sint  emparati,  quia  tunc  absque  firma  non  potest  illis  uti.  Si 
autem  fit  ratione  debiti  vel  iniuriae,  tunc  non  potest 
colligere  fructus  nee  uti  illa  li  er  editat  e. 

^ß)  Die  zweite  Stelle  in  N.  53. 

^'')  Fuero  viejo  III,  20,  3:  si  home,  (]ue  no  seu  vecino,  debiere 
alguna  cosa  a  otro  qualquier,  el  que  habiere  demanda  contra  el,  otrosi 
fallare  alguna  cosa  en  Ja  vüla,  testiegela  por  mandado  del  alcalde  o  del 
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kommen  gleichartig  mit  der  prozeßeröffnenden  pignoratio, 
wie  sie  aus  dem  Vorausgehenden  sich  ergeben  hat.  Allemal 
hat  testare,  das  wir  früher  im  Sinn  einer  prozeßeröffnenden 
Aufforderung  vor  Zeugen  kennen  lernten,  jetzt  den  Sinn  einer 
Beschlagnahme,  und  so  ergibt  alles  wiederum,  daß  der  Prozeß 
durch  eine  Beschlagnahme  (testatio,  empara,  pignoratio)  er- 
öffnet wird. 

b)  Damit  stimmt  dann  eine  andere  Verwendung  von  testare 
oder  embargare.    testare  (testiguare,  testificare) '*®)  wie  embar- 


nierino.  Fuero  viejo  I,  2.  3  a.  E. :  testaraento,  que  ficier  saion  del  re}', 
quien  le  quebrantare,  a  60  sueldos  de  calona.  Estilo  194:  E  si  testan 
lo  que  l'allan  en  la  posada,  el  testamento  no  se  entiende  sinon  a  las 
cosas  de  aquel.  porqiie  se  lace  y  no  a  las  de  los  otros,  que  posan 
ahi  en  esa  posada.  E  si  testan  tambien  cosas  de  los  otros,  que  estan 
en  la  posada  y  alguno  o  todos  se  liieren  con  lo  suyo,  la  pena  del  testa- 
mento, que  es  100  maravedis  de  la  moneda  nueva.  pueda  la  el  alguacil 
demandar  al  que  mora  en  la  casa,  porque  dexo  sacarlo  .  ,  .  mas  los 
otios  que  liieron  con  lo  suyo  no  son  tenidos  a  la  pena  del  testamento. 
M.  Port.  leg.  I,  S.  848:  nullus  homo  qui  bestia  aut  ales  averes  testare 
en  casa  de  nostro  vicino.  —  Auch  Fueros  de  Arag.  I,  S.  283  b.  III,  1247 
(cum  quis  fideiusserit  pro  alio  et  ante  terminum  debiti  videt  eum  ille 
vendere  bona  sua,  potest  testare  per  curiam  et  iustitiam  illius  loci,  ubi 
bona  sunt,  quod  non  alienentur:  ila  quod  non  possit  testare,  nisi  tantum 
quantum  sufficeret  ad  solutionem  debiti,  pro  quo  fideiussit)  bezeugt  testare 
im  Sinn  von  Festhalten  einer  Sache,  wenn  auch  die  Stelle  sonst  die 
vadiierte  Obligation  angeht. 

^^)  Teruel  505  (Cuenca  XL.  §  7):  item  quicumque  bestiam  sive  rem 
aliam  testificatani  dixerit  sibi  esse  datam  vel  venditam  sive  depositam, 
ut  forum  precipit,  det  autorem.  Et  iste,  qui  auctor  luerit,  si  dixerit 
similiter  se  dare  auctorem  alium  et  illum  dederit,  ad  forum  Turolis 
recipiatur,  si  superlevaturara  dederit,  quod  forum  compleat  Turolense. 
Et  in  isto  auctore  tercio  iudicium  finiat;  forum  enim  est,  quod  ultra  auc- 
torem tercium  non  perdat  iudicium.  ut  est  dictum.  Sed  si  aliquis  auc- 
torem sive  deffensor  dixerit.  rem  illam  penes  eum  esse  natam  (Druck 
fälschlich  notam)  vel  nutritam  sive  factam  et  res  valuerit  a  20  solidos 
et  supra,  iuret  cum  quodam  vicino  alio  et  credatur.  Sed  si  a  20  solidos 
et  infra  valuerit,  iuret  solins.  Et  si  quis  istud  complere  nequiverit,  solvat 
petitionem  illam  dupplatam.  —  Soria  S.  180  a,  IV:  aquel  que  oviere 
perdida    alguna    cosa    e   la    fallare    en    poder   de  otro  alguno,    testiguela 
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gare  ^^)  geht  auf  das  Festhalten  der  abhanden  gekommenen 
beweglichen  Sache  durch  den  Eigentümer,  das  als  ein  körper- 
liches gefaßt  werden    muß;    denn  der  Akt    wird  als   travar*^^) 


ante  ommes  buenos  e  despives  que  fiiere  testiguada,  aquel  que  la  tenie 
la  vendidiere  o  la  traspusiere  o  la  ascondiere,  porche  noii  t'aga  derecho 
sobre  ella,  pechela  doblada  a  aquel  por  cuia  (?)  lue  testiguada.  ßrihuega 
S.  151,  VII  :  a  tod  onime,  que  testiguaren  bestia  o  ganado,  de  fiador  de 
derecho  et  si  ante,  ques  elamare  a  otor,  dixiere  ^mi  nado  o  rai  criado 
es",  si  lo  pudiere  provar,  tengas  io  (lese  ia)  cuemo  lo  suo.  Et  si  provar 
no  pudiere,  peche  lo,  cuemo  es  fuero.  Et  sis  alabare  a  otor,  aquel  que 
demanda,  reciba  hata  3  otores  ...  Et  si  alguno  destos  3  otores  dixiere 
„mio  nado  et  mi  criado  es",  provandolo  con  3  vezinos  en  la  villa  et 
fuera  con  2,  valal;  et  si  alguno  destos  otores  dixiere:  ,corapre  et  non  se 
de  quien",  iure  por  su  cabeza.  que  compro  et  no  sabe  de  quien  et  no 
peche  nada  et  pierda  lo,  quel  testiguaren  et  aquel  que  demanda  iure, 
que  ni  lo  vendio.  ni  lo  presto  ni  lo  dio  ni  lo  enpeno  ni  lo  malmettio. 
Sepulveda  202:  todo  omme.  que  testiguaren  bestia  o  otro  ganado  qualquiere 
et  el  dixiere,  que  suya  es  nada  e  criada,  fagala  con  tres  vecinos,  que 
suya  es  nada  e  suya  criada  ...  Et  si  dixiere,  que  la  compro,  de  otor 
e  fiador,  de  qui  la  compro.  Et  si  aquel  otor,  que  dio,  dixiere  que  dara 
otro  otor,  de  qui  la  compro,  el  otor  razonese  con  el  demandador  de  quäl 
guisa  lo  demandare;  et  si  venciere  el  demandador,  pechelo  el  demandado 
con  las  misiones  e  con  el  menoscabo.  Et  si  el  otor  postremero  dixiere, 
que  la  compro  e  non  sabe  de  quien,  iure  con  2  vecinos  e  de  su  bestia 
al  querelloso. 

^'^)  Navarra  III,  12,  2  (=  Yanguas  I,  S.  455):  et  si  alguno  ficiere 
embargo  en  esta  bestia,  el  primer  octor  ha  menester  a  15  dias  et  a 
9  dias  ha  mester  el  secundo;  el  tercero  octor  a  3  dias.  Aqui  fina  el 
pleyto ;  IIL  12,  6:  si  yfanzon  o  villano  comprare  bestia  quoalquiere  de 
4  piedes  en  Navarra,  compre  con  lermes.  Et  si  alguno  em  bargare 
esta  bestia,  de  fianza  de  auctor.  Dando  esta  fianza  deve  yr  con  la  bestia 
et  al  plazo,  que  porran,  deve  aver  el  auctor  delant  el  comprador  de  la 
bestia  et  dos  octores  deven  ysir  aylla,  o  la  bestia  fo  presa  primero  et 
el  tercero  octor  deli  fiador  de  iuyzio  de  la  villa  o  de  la  ledania  ad 
aqueylj,  qui  de  la  bestia  trabö,  a  su  puerta. 

*")  Navarra  III,  12,  6  (N.  59);  Navarra  V,  7,  15:  si  alguu  ombre 
trobare  bestia  de  4  pies  furtada  o  otro,  deve  travar  deylla.  Et  si  se 
clamare  ad  actor  (offenbar  ocior)  de  compra  o  de  vendida  o  de  doiiadio 
o  de  emprestadc)  o  de  comanda  develi  prender  fiador  de  otro.  El  primer 
octor   deve    dar   otro    et   el   otro   el    terzero   et  el  terzero    non  se  pueda 
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bezeichnet;  er  ist  also  Anfang  im  gemeingermanischen  Sinn. 
Gegenüber  diesem  Vorgehen  des  Klägers  kann  sich  der  Be- 
klagte mit  dem  Nachweis  der  eigenen  Produktion  oder  durch 
Berufung   auf   den   Gewährsmann    verteidigen^^).      Durchweg 


clamor  auctor;  mas  ha  de  provar  como  es  sii  nascida  e  su  criada  et  como 
la  ha.  Et  si  non,  salga  por  ladron  et  deve  peytar  las  novenas.  Trabar 
im  Sinn  von  Ergreifen  in  Yanguas  I,  S.  851 :  si  alguno  trabare  de  su 
deudor,  cogiendo  lo  de  la  falda  del  vestido  o  del  cuerpo ;  Navarra  111, 
17,  6:  trave  de  la  manga  de  la  saj'a.  V,  4,  21  los  vezinos  deven  travar 
del  homiziero.  * 

^0  So  in  allen  Stellen  in  N.  58 — 60.  Außerdena  Fueros  de  Aragon  I, 
S.  239  a,  II,  1247 :  cum  quis  aliquam  bestiam  raptam  sibi  dixerit  vel 
furatam,  debet  poni  ipsa  bestia  in  sequestro.  Et  si  ille  apud  quem  in- 
venta  est,  dixerit  se  emisse,  dando  fidantiam,  quod  usque  ad  10  dies 
dabit  autorera,  a  quo  emit  bestiam  supradictam  necnon  nominando  ipsum 
autorem  et  villam,  ubi  fuit  bestia  empta,  recuperet  bestiam,  qui  eam 
posuit  in  sequestro,  dando  fidanciam  tarnen,  quod  non  alienet  ipsam 
Ijestiam,  quousque,  quis  eorum  ipsam  habere  debeat.  iudicio  sit  discussum. 
Tarnen  si  is,  qui  bestiam  habet,  non  postet  dare  sufticientem  aucturem 
die  decima,  ut  promisit,  concedantur  ei  iterum  10  dies  ad  autorem  alium 
offerendum  :  quem  si  habere  non  valeat  illa  die,  adhuc  tertio  die  sibi 
conceditur  terminus  antedictus  ad  autorem  tercium  offerendum  et  debet 
in  unoquoque  termino  et  villam,  ubi  emitur,  ut  superius  dicitur,  nomi- 
nare.  Transacto  autem  tertio  termino,  ut  supradictum  est,  non  tenetur 
actor  plures  autores  recipere  et  autor  iste  tertius  debet  probare  per  bonos 
et  idoneos  testes  sufficienter,  quod  bestia  ipsa,  de  qua  vertitur  quaestio, 
fuit  fili.i  equae  vel  nsinae  suae  vel  quod  a  ternis  (teneris)  annis  ipsum 
nutrivit  vel  antequam  actor  ipsam  bestiam  perditam  dixerit,  longo 
tempore  erat  sua  propria  et  quando  eam  vendidit.  Ista  tria  debet  autor 
proponere  tertius  et  probare,  in  quibus  si  defecerit,  cadit  a  causa,  qui 
bestiam  possedebat  et  is  cui  restituitur  bestia  supradicta  debet  praesen- 
tare  iuramentum  corporale ;  quod  eam  non  posuit  in  pignore  nee  vendidit 
nee  donavit  nee  alienat  aliqua  ratione.  Obs.  IX,  de  priv.  gen.  §  12 
(Fneros  de  Aragon  II,  S.  68):  si  quis  invenerit  animal  sibi  furatum  in 
posse  alicuius,  debet  animal  poni  in  sequestratione  et  debet  venire  coram 
iustitia  et  possessor  debet  dare  fidantiam  de  iure  super  sua  possessione 
et  tenendi  animal  de  manifesto  et  dandi  autorem  et  nominabit  autorem 
et  locum  et  sie  recuperabit  possessionem  animalis.  Et  possessor  dabit 
illi  autorem,  qui  concedat  vel  neget  se  autorem  et  si  nominaverit  alium 
autorem,  det  fidantiam  de  iure  et  de  autore.    Et  si  ille  autor  nominaverit 
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ist  wie  im  skandinavischen  Recht  und  auch  öfters  anderwärts 
nur  die  Berufung  bis  zum  dritten  Gewährsmann  gestattet  *^^). 
Es  ist  für  die  Auffassung  dieser  Klage  von  höchster  Bedeutung, 
daß  im  spanischen  Recht  genau  so  wie  im  normannischen  diese 
Beschränkung  des  Gewährenzugs  auf  den  dritten  Autor  auch 
bei  der  Immobiliarvindikation  wiederkehrt^^).  Danach  handelt 
es  sich  mit  Notwendigkeit  um  eine  allgemeine  dingliche 
Klage,  die  sich  ja  auf  Fahrhabe  früher  als  auf  Grundstücke 
bezogen  hat,  die  ferner  durch  irgendwelchen  Verlust  des  Be- 


autorem,  hoc  idem  l'aciat.  Et  ultimus  autor  debet  probare,  quod  fuit 
suum  animal  et  erat  tempore  venditionis  et  sie  adiudicatur  animal 
possessori.  Sed  si  de  praefixo  animali  non  dabit  autorem,  cum  solus 
defecerit  in  probatione  supradicta,  reddetur  animal  autori  inrando  tarnen, 
quod  illud  animal  non  vendidit  nee  donavit  aut  aliquo  modo  alienavit, 
Secus  tarnen  est  in  alia  re,  quae  non  sit  animal :  quoniam  non  tenetnr 
dare  autorem,  nisi  dixerit  se  emisse  usw. 

®^)  So  N.  58 — 61.  Es  handelt  sich  zunäclist  nicht  darum,  daß  der 
Beklagte  drei  Fristen  hat,  um  dreimal  die  Bestellung  eines  Gewähren 
zu  versuchen,  was  allerdings  dem  spanischen  Recht  auch  bekannt  ist 
(Fuero  viejo  IV,  2,  4);  sondern  es  ist  vor  allem  daran  gedacht,  daß 
der  bestellte  Gewähre  nicht  zureiclit,  weil  er  Eigenzucht  nicht  behaupten 
kann,  und  es  so  zu  drei  Gewähren  hintereinander  kommt.  —  Nördlich 
der  Pyrenäen  das  Recht  von  Laroque  —  Timbaud  von  1270  (Revue  hist. 
du  droit  IVancais  et  6tr.  X,  S.  156),  220,  VI:  e  plus  garent  mas  entroi  a 
3  garent  no  pusco  aver  en  un  plagh.  Ueber  die  sonst  besonders  im 
skandinavischen  Recht  vorkommende  Begrenzung  des  Zugs  auf  den 
dritten  Gewähren  die  für  hier  ausreichende  Zusammenstellung  bei 
Brunn  er,  RG.  II,  S.  502  ff. 

^')  Usagre  98:  et  qui  otor  oviere  a  dar  por  lieredat  a  9  dias  lo  de  et 
non  passa  mas  de  tercero  otor.  Ebenso  hat  die  Summa  de  legibus 
Normaniae  (ed.  Tardif)  49,  §  5,  100,  §  5  für  Grundstücke  das  Verbot 
des  Gewährenzugs  über  den  dritten  Autor.  —  Wenn  in  Uplandsl.  Jorl^ae  B. 
20  pr.  ausdrücklich  eine  beliebige  Zahl  von  Gewährsleuten  im  Immobiliar- 
streit  zugelassen  wird,  so  steht  das  so  aus,  wie  wenn  ursprünglich  eine 
Beschränkung  bestanden  hätte.  —  Wenn  das  intertiare  das  Treiben  auf 
den  dritten  Gewähren  bedeutet,  was  allerdings  bestritten  ist  (Brunn er  II, 
S.  503,  N.  59),  so  würde  auch  cap.  7,  §  3,  welches  intertiare  gleichmäßig 
auf  Grundstücke  und  Mobilien  anwendet  —  ganz  dem  spanischen  Recht 
entsprechend  —  hierher  gehören. 
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sitzes  ohne  Uebertragung  des  Rechts  und  nicht  gerade  durch 
Diebstahl  bedingt  ist  und  die  endlich  noch  weniger  von  der 
Ergreifung  der  gestohlenen  Sache  auf  der  Sparfolge  abhängt  ^*). 
Daß  die  festgehaltene  Sache  zunächst  einem  Sequester  über- 
geben wird,  kommt  vereinzelt  vor  ^^).  Andere  Male  zeigt  sich, 
daß  die  Verpflichtung,  das  Doppelte  zu  restituieren,  dann  ein- 
tritt, wenn  der  Beklagte  nach  der  Festnahme  die  Sache  weiter 
veräußert ^^).  Diese  Haftung  eines  „fictus  possessor"  ist  nur 
denkbar,  wenn  eben  in  diesem  Fall  trotz  des  testare  dem  Be- 
sitzer der  Besitz  belassen  wurde.  In  der  Tat  ergibt  die  Stelle, 
die  von  Sequestrierung  spricht,  daß  der  Beklagte  der  Seque- 
strierung sich  entzieht,  wenn  er  in  einem  Prozeßgelübde  die 
Gestellung  des  Autors  verspricht^'). 

Ueberhaupt  scheidet  sich  der  Mobiliarprozeß  nicht  vom  Im- 
mobiliarprozeß.  Wie  für  den  Gewährenzug  in  beiden  Fällen 
die  gleiche  Beschränkung  auf  den  dritten  Vormann  gilt,  so 
bedeutet  das  emparamentum  der  Sache  ^^),  das  testar  oder 
embargar  beidemal  ein  trabar,  ein  Ergreifen  der  Sache.  Daß 
das  Angreifen  der  Sache  vollkommen  dem  Verfahren  bei  der 
römischen  legisactio  sacramento  entspricht"^)  und  so  arisches 
Gemeingut  ist,  sei  nur  nebenher  erwähnt. 


*'*)  Nur  zu  vermuten  ist  der  innere  Grund  für  die  Begrenzung  des 
Gewährenzugs  auf  den  dritten  Mann.  Vielleicht  ist  auszugehen  davon, 
1.  daß  der  Satz  ja  bedeutet,  daß  wenn  der  dritte  Gewähre  nicht  eigene 
Produktion  erweisen  kann,  nun  der  Kläger  nicht  ohne  weiteres  siegt, 
sondern  noch  immer  sein  Recht  zur  Sache  mit  Eid  dartun  muß.  2.  daß 
die  kurze  Verjährung  von  einem  Jahr  für  den  Anfang  gilt.  Dann  heißt 
der  Satz  folgendes:  wenn  eine  bewegliche  Sache  innerhalb  eines  Jahres 
mehr  als  dreimal  den  Besitzer  gewechselt  hat,  so  ist  der  Verdacht  einer 
Schiebung  durch  Dieb-  und  Diebshehler  so  groß,  daß  man  dann  nicht 
mehr  den  letzten  Beklagten,  sondern  den  Kläger  zum  Eid  kommen  läßt. 

••\)  Fueros  de  Aragon  I,  S.  239  a.  II,  1247  (N.  61). 

"J  Soria  S.  180  a,  IV  (N.  58). 

•')  Fueros  de  Aragon  L  S.  239  a,  II  (N.  61). 

")  Obs.  I.  de  rer.  test.  §  17  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  8),  K.  55. 

••)  Gaiua  IV,  16. 
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Ferner  entspricht  das  testare  auf  Grund  des  dinglichen 
Rechts  überhaupt  wieder  den  Vorgängen  bei  der  Schuldklage. 
Da  wie  dort  werden  Sachen  des  Beklagten  irgendwie  fest- 
gehalten, und  dieser  Akt,  weil  er  eben  mit  der  prozeßeröffnen- 
den Aufforderung  vor  Zeugen  zusammenwächst,  heißt  testatio. 
Da  wie  dort  drängt  der  Beklagte  den  Kläger  durch  Ab- 
leistung des  Prozeßgelöbnisses  zurück.  Aber  in  einem  sehr 
interessanten  Punkt  ist  freilich  ein  Unterschied.  Faßt  jemand 
auf  Grund  des  dinglichen  Rechts  eine  Sache  an,  so  erhält  er  für 
die  Dauer  des  Prozesses  die  freie  Nutzung  der  Sache '''^').  Da- 
gegen bedeutet  die  testatio  für  Schuld  eine  Beschlagnahme, 
die  bis  zum  Ausgang  des  Prozesses  dem  Beklagten  die  Nutzung 
nimmt  '^^). 

3.  Im  bisherigen  ist^  noch  immer  die  Frage  nicht  ganz 
genau  erledigt,  wie  man  sich  den  Vorgang  der  Beschlagnahme 
zu  denken  hat.  Auf  der  einen  Seite  kommt  in  Betracht,  daß  ein 
domum  sigillare  oder  domum  testare  genannt  wird  und  daß  das 
eine  Aufforderung  zum  prozessualen  Handeln  bedeutet  '^).  Aber 
auf  der  anderen  Seite  ist  doch  noch  unterschieden  zwischen 
dem  mostrar  la  seynal  und  dem  testar  casas  con  siello  '^),  und 
es  wird  gelegentlich  unmittelbar  verboten,  daß  der  Prozeß 
sofort  mit  dem  domum  sigillare  beginnt  '^^).  Endlich  aber 
wird  in  den  einen  Nachrichten  auf  den  prozessualen  Un- 
gehorsam eine  einmalige  oder  zweimalige  Strafe  gesetzt,  wäh- 
rend   andere    Male    die   Strafe    täglich    anfällt   und    dann    mit 


'*')  Für  Immobilien  ausdrücklich  die  Nachricht  in  den  Obs.  I,  de 
rer.  test.  §  17  (N.  55);  für  die  Mobilien  folgt  das  gleiche  aus  Soria 
S.  180  a,  IV  (N.  58);  was  ja  voraussetzt,  daß  trotz  testar  der  Besitzer 
die  freie  Einwirkung  auf  die  Sache  behält. 

'0  So  Obs.  I,  de  rer.  test.  §  17  (N.  55). 

'2^  Die  Stelle  in  N.  17. 

")  Boletin  XXXVII,  S.  385,  §  133  (N.  10).  —  Besonders  klar  Fuero 
viejo  III,  1,  3  (N.  8  u.  N.  10),  wo  das  prender  5  sueldos  de  la  aenal  dem 
apla^ar  nachfolgt,  gleichzeitig  damit  aber  ein  sellar  la  puerta  des 
Schuldners  stattfindet. 

'0  M-  Port.  leg.  I,  S.  35G.  IUI  Combra  (N.  17). 
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encerramiento  verknüpft  ist  ''•'');  das  encerramieuto  aber  kann  gar 
nichts  anderes  sein,  als  das  domiun  testare,  sigillare  '^),  und  daraus 
erklärt  sich  dann,  daß  umgekehrt  encerramiento  auch  zur  Be- 
zeichnung für  die  prozessualen  Ladungen  überhaupt  wird,  wenn 
eben  schon  mit  der  Ladung  das  encerrar  casa  verbunden  ist,  wie 
das  sich  ja  als  eine  verbreitete  Rechtsform  ergeben  hat'^). 

^^)  N.  21. 

'*)  Das  testare,  sigillare  der  casa  ist  genauer  zugesehen  ein  sigillar 
Oestare)  portam ;  Fuero  viejo  III,  1,  3  (N.  8  u.  N.  10)  hat  sellar  la  puerta. 
In  M.  Port.  leg.  I,  S.  383  (N.  17)  wird  das  Vermögen  durch  ein  Anbringen 
des  Stabs  an  der  puerta  festgehalten.  —  Munoz  S.  476,  Casseda  1129: 
et  in  casa  de  cavallero  de  Casseda  non  intret  saione  et  sua  porta  non 
Sit  sigillata.  Obs.  regni  Arag.  VI,  de  gen.  priv.  §  12  (Fueros  II,  S.  46) : 
item  nullus  officialis  in  Aragonia,  postquam  ad  querimoniam  alicuius 
signaverit  domos,  vel  citaverit  eum,  potest  postea  induciare  illum  sine 
consensu  conquerentis  ut  cap.  II  de  dilation.  Notandum  est  tarnen,  quod 
de  usu  esse  desiit  consignatio  ostii  domorum,  nisi  pro  loguerio  ipsarum.  — 
Dieses  signare  bedeutet  nun  nicht  nur  ein  Verbot  des  Eintritts  für  den 
Schuldner,  wenn  er  draußen  ist,  sondern  vor  allem,  wie  später  noch 
genauer  verfolgt  werden  wird,  ein  Verbot  des  Austritts  für  den  in  der 
casa  befindlichen  Schuldner.  Ersteres  ergibt  Fueros  de  Aragon  II, 
S.  105  a/b,  1247:  si  duo  habent  domos,  tendas  aut  alias  haereditates  simul 
et  per  medium,  qui  de  altero  eorura  conqueritur:  secundum  forum  poterit 
medietatem  ostii  aut  medietatem  haereditatis  signare  et  alii  cum  testibus 
prohibere,  ne  per  medietatem  suam  permittat  intrare  illum,  qui  estparticeps 
de  praedicta  domo,  tenda,  vel  haereditate.  donec  ei  satisfecerit.  Letzteres 
im  kleineren  Recht  von  Funes  und  Viguera,  §  29  (Boletin  XXXVII,  S.  452): 
todo  ome,  qui  no  ha  peynnos  et  es  su  (offenbar  verlesen  für  sinj  fiador, 
vaya  (der  Gläubiger)  al  mayoral  et  demandel  seynnal  de  rey  e  seynalel 
el  primär  dia,  que  no  ysta  (wohl  ysca)  de  las  heras  (nach  Navarra  III,  1, 
2  u.  f.  das  urbar  gemachte  Land  um  ein  Dorf  überhaupt);  en  el  segundo, 
que  no  ysta  (ysca)  de  la  vilja;  en  el  tercero,  que  no  ysta  (ysca)  de  la 
casa.  Et  si  seynal  crebanta  cada  dia  5  ss.  AI  quoarto  prender.  E  quoantas 
nuytes  trasmiytare  (verlesen  für  trasnuiytare),  tantos  meyros  homicidios. 
Darum  ist  das  sigillare  ein  encerrare.  Salamanca  18  spricht  bei  Blutklage 
von  einem  encerrar  des  Beklagten  mit  der  Wirkung,  daß  dieser  bei  100  sol. 
nicht  das  Haus  verlassen  darf.  Für  sich  allein  würde  diese  Stelle  nicht 
genügend  beweisen. 

"')  Z.  B.  Soria  S.  94  b,  II:  los  maiordomos,  que  haian  los  encerra- 
mientos,    que   acehecieren  a  su  tiempo  de  aquellos,    que  non  vinieren  n 
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Da,  wo  das  encerrar  nicht  sofort  zusauimen  mit  der  La- 
dung stattfindet,  sondern  auf  später  verschoben  ist,  muß  die 
Pfändung  für  die  5  solidi  (oder  höher  1  maravedi),  die  ja  danach 
dem  encerrar  vorausgeht,  sich  auf  die  Gerätschaften  und  auf 
die  kleineren  Tiere  außer  dem  Haus  beschränken.  Denn  nach 
einigen  Nachrichten  können  zunächst  nur  diese  gepfändet  wer- 
den; der  Grund  für  die  Einschränkung  liegt  eben  darin,  daß 
ein  Rind  oder  ein  Pferd  weit  über  den  Wert  von  5  solidi 
(1  maravedi)  hinausgeht.  Deshalb  können  zur  Befriedigung  der- 
jenigen (Staat,  Partei),  welche  die  vielen  kleinen  vorläufigen 
Ungehorsamsstrafen  von  1  maravedi  (5  solidi  oder  ähnlich)  zu 
fordern  haben,  nur  Gerätschaften  und  kleine  Tiere  gepfändet 
werden.  Die  Beschlagnahme  der  großen  Tiere  muß  nach  einer 
jener  Nachrichten  der  Beschlagnahme  der  Immobilien  folgen, 
d.  h.  sie  ist  eine  Folge  der  testacio  ostii,  des  encerramiento; 
wo  dann  das  encerramiento  gegen  die  ursprüngliche  Gestaltung 
des  Prozesses  sofort  in  den  Anfang  geschoben  wird,  hat  das 
dann  den  Sinn,  dem  Kläger  sofort  die  sichernde  Pfändung  der 
Großtiere  zu  ermöglichen  ^^).  —  Es  ist  dasselbe,  wenn  andere 


los  plazos,  tambien  de  aquellos  que  non  vinieren  a  demandar  (Kläger) 
corao  de  los,  que  non  vinieren  a  responder  (Beklagter)  e  los  que  non 
vinieren  a  pagar  segund  iulgado  es,  S.  95  a :  si  aquel,  que  fuere  encerra- 
do,  ficiere  paga  a  su  contendedor,  ante  que  el  alcalde  vaia  a  facer  la 
entrega. 

")  Nacii  dem  großen  Recht  von  Viguera  und  Funes  (Bol.  XXXVIl, 
S.  382)  §  114  (todo  ome,  que  obiere  clamo  de  otro,  bien  le  prendrara 
])or  peynno  complido  hasta  10  dias  ovejas  o  cabravS  o  }iotros  e  no  mas, 
sino  fuere  su  deudor  manifiesto)  können  in  den  ersten  10  Tagen  nur 
Schafe,  Ziegen,  Füllen  (?  ist  nicht  puercos  verlesen)  gepfändet  werden.  — 
Llorente  IV,  S.  83,  1145  (oben  N.  45)  zuerst  peindrar  der  bona  movilia 
(Gerät)  dann  der  immobilia,  dann  erst  der  moventia,  d.  h.  der  Großtiere.  — 
Für  die  Werte  der  Großtiere  genügt  hier  Navarra  V,  4,  17.  wonach 
Pferde  100  sol.,  Rinder  50  sol.  wert  sind.  Dagegen  sind  Widder  noch 
in  Fuero  viejo  I,  8,  14  höchstens  2  sol.  wert.  —  Eine  besondere  Er- 
klärung erfordert  das  Recht  von  Estella  (Yanguas  I,  S.  448  f.):  es  handelt 
sich  hier  um  das  Vorgehen  gegen  eine  fidancia,  d.  h.  zunächst  um  eine 
Pfändung,  welche  vollständig  außerhalb  des  Prozesses  erfolgt,  aber  sich 


Das  altspanische  Obligationenrecht  in  seinen  Grundzügen.       113 

Male  verboten  wird,  in  den  Häusern  zu  pfänden;  insbesondere 
zugunsten  der  infanzones,  also  der  germanischen  Bevölkerung, 
gilt  dieser  Satz^^).  —  Daß  am  Beginn  eine  Pfändung  von  Ge- 


tVeilich  nur  auf  Mobilien  bezieht.  Führt  nun  die  Mobiliarpfändung  zu 
keinem  Resultat,  so  kommt  es  zur  gewöhnlichen  Immobiliarbeschlagnahme 
mit  portas  pignorare:  denn  die  besondere  eigenmächtige  Pfändung  bei 
Wadiation  bezieht  sich,  wie  später  zu  erörtern  ist,  nur  auf  Mobilien. 
Das  nun  einsetzende  Verfahren  wird  folgendermaßen  geschildert:  Et  si 
ille  pignoras  monstrare  noluerit,  ante  quam  portas  pignoret,  postquam 
portas  pignoraverit,  non  accipiet  alia  pignora  nisi  hereditatem  suam  et 
per  ea  corpus  suum,  quia  non  accipiet  alia  pignora,  si  ille  qui  pignora 
debet  accipere,  noluerit.  Sed  si  in  suam  domum  ille  pignora  habet,  non 
debet  pignorare  sua  pecora  de  foris;  sed  si  suam  bestiam  in  viam  in- 
venerit,  illum,  si  pignorare  voluerit,  poterit  et  non  seddet  (?)  per  aliam 
bestiam,  si  ijise  non  voluerit.  Nun  folgt  die  Stelle  in  N.  46.  Das  heißt 
nun  :  wenn  ein  portas  pignorare  erfolgt  ist,  braucht  sich  der  Gläubiger 
nicht  mehr  durch  Mobiliarpfand  davon  abdrängen  lassen.  Er  kann  von 
jetzt  ab  die  pecora  im  Haus  pfänden  und  braucht  nicht  (das  heißt  non 
debet  entsprechend  dem  spanischen  no  deve;  non  debet  ist  nicht  mit 
„er  kann ,  darf  nicht"  zu  übersetzen)  die  Tiere  auswärts  zu  pfänden, 
kann  aber  das  tun,  wenn  er  will  und  er  ein  Tier  auf  dem  Wege  tritft. 
Es  ist  eben,  bevor  das  portas  pignorare  erfolgt,  der  Gläubiger  nicht  be- 
rechtigt, die  im  Haus  befindlichen  Tiere  auf  Grund  eines  Mobiliarpfändungs- 
rechts wegzunehmen. 

")  Fueros  de  Aragon  II,  S.  96  a,  III,  1247:  cum  super  aliquod 
factum  voluerit  homo  pignorare,  alium  hominem  et  is,  quem  vult 
pignorare,  habuerit  pignoram  vivam  qualem  iudicat  forus,  si  tenuerit 
eam  inclusam,  ut  qui  se  clamat  de  eo,  non  possit  eum  pignorare, 
qui  conqueritur  secundum  forum,  debet  mittere  suum  nuntium  ad 
portam  de  illo,  qui  facit  ei  tortum,  per  3  dies.  Usquequo  stellae 
appareant,  debet  stare  nuncius  ad  portam,  ut  videat,  si  exierit  illa  pignora 
deforis,  ut  sie  pignoret  eam.  Et  si  non  exierit  infra  praedictos  dies 
extra  portam,  dominus  villae  licite  sine  iniuria  poterit  Signale  mittere 
in  casas  aut  in  corpore  de  iilo  homine  nisi  habuerit  casas.  Muuoz  S.  404, 
Santiago  1113:  Verboten  ist  das  pignorare  in  den  Wohnhäusern  der 
nobiles  und  im  ganzen  auch  der  übrigen  Stadtbewohner.  Dagegen  ist 
da,  wo  extra  domos  rusticanas  keine  Tiere  gefunden  werden,  gestattet, 
daß  pro  perpetrata  calumnia  —  vicarius  —  domum  praesigillet  vel  inde 
pignus  abstrahat.  Also  die  Pfändung  in  den  bäuerlichen  Häusern  (d.  h. 
bei  den  Grundholden  der  infanzones)  ist  gestattet,  wenn  auswärts  kein 
Zeitschrift  für  verf^leirliende  Rechtswissenschiift.    XXXVIII.  Birnl.         8 
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rätschaften  steht,  führt  auf  die  Rechte  der  Gruppe  Usagre- 
Caceres-Salamanca  zurück,  wo  zu  Beginn  des  Prozesses  Gerät- 
schaften zwar  nicht  genommen,  aber  gegeben  werden  ^'^). 

4.  Nunmehr  gewinnt  man  ein  abschließendes  Verständnis 
für  die  Rechtsvorgänge,  welche  im  Prozeßbeginn  zusammen- 
fließen. Dreierlei  kommt  in  Betracht:  1.  die  prozessuale  Auf- 
forderung gerichtet  an  den  Gegner  (das  parar  fiel);  2.  eine 
Pfändung  des  Gegners  für  eine  kleine  ganz  oder  zur  Hälfte 
an  den  Staat  fallende  Buße,  wobei  diese  Pfändung  durch  An- 
wendung eines  als  sigillum  regis  betrachteten  Zeichens,  zu- 
nächst eines  Stabes  bedingt  ist;  3.  die  Anbringung  dieses 
Zeichens  an  der  Haustüre  des  Beklagten,  womit  ein  encerrar 
des  Beklagten  eingeleitet  ist. 

Daß  die  dritte  Handlung  erst  allmählich  mit  der  Prozeß- 
eröffnung verbunden  ist,  ursprünglich  ein  späteres  Stadium 
darstellt,  hat  das  bisherige  gezeigt.  —  Wo  aber  die  zweite 
Handlung,  nämlich  die  Pfändung  mit  sigillum  regis  bereits  un- 
mittelbar in  den  Prozeßbeginn  gezogen  ist,  bedeutet  der  Prozeß- 
beginn sofort  ein  pignorare;  aber  es  hat  sich  ergeben,  daß 
auch  diese  an  die  Aufforderung  des  Beklagten  anschließende, 
auf  die  senal  gestützte  Pfändung,  etwas  zeitlich  Späteres  ist, 
ursprünglich  erst  Platz  greift,  wenn  die  Aufforderung  einen 
Tag  mißachtet  blieb.  —  Hinwiederum  gehen  alle  Nachrichten 
davon  aus,  daß  auch  schon  mit  der  Aufforderung  eine  Vor- 
weisung der  senal  verbunden  ist.  Es  ist  das  eine  Kombination, 
welche  auch  in  anderen  germanischen  Rechten  vorkommen 
mag,  aber  nicht  allgemein  ist.  Die  Aufforderung,  die  der 
Gläubiger    an   den    Schuldner   in    dessen    Haus    in   Gegenwart 

Vieh  da  ist;  aber  das  ist  formell  an  ein  sigillare  des  Hauses  geknüpft. 
Hierher  auch  Fuero  viejo  HI,  7,  2,  wo  das  prender  eines  fijodalgo  durch 
den  anderen  nur  als  prender  von  dessen  solariejos,  also  Grundhilden, 
gefaßt  wird.  —  Dann  Yanguas  I,  S.  448,  N.  78. 

^°)  N.  36.  Die  bestia  raortua  wird  hier  zunächst  eingesetzt.  Erst 
nach  Ablauf  von  3  Tagen  kommt  es  zum  Einsatz  von  anderem  Pfand, 
wie  nach  der  Stelle  in  N.  79  der  Kläger  3  Tage  lang  mit  den  außer 
Haus  befindlichen  Pfändern  sich  begnügen  muß. 
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von  zwei  Zeugen  ergehen  läßt  und  die  soweit  nichts  anderes 
als  die  fränkische  raannitio,  die  norwegische  heimstefna  ist  ^^), 
wird  im  Spanischen  mit  der  Vorweisung  eines  Symbols  ver- 
bunden, das  vom  König  ausgeht. 

Was  bedeutet  nun  die  Vorweisung  des  Symbols?  Es  wurde 
bereits  ausgeführt,  daß  das  Zeichen  letztlich  als  sigillum  des 
Königs  betrachtet  wurde,  ferner  daß^^)  die  Vorweisung  des 
Zeichens  als  ein  Besenden  (enviar  por)  des  Beklagten  durch 
den  König  gedacht  ist,  endlich  daß  das  Zeichen  ein  Stab  ist. 
Natürlich  hängt  dieser  Stab,  den  der  Beamte  oder  allenfalls 
auch  der  Kläger  vorweist,  damit  zusammen,  daß  die  Voll- 
streckungsbeamten im  Spanischen  überhaupt  als  Stabträger 
—  bastonarii  —  bezeichnet  werden,  aber  auch  die  privaten 
Vertreter  bastonarii  heißen  ^^).  Geht  man  aber  auf  den 
Ursprung  des  Stabs  zurück,  so  kommt  zunächst  in  Betracht, 
daß  die  spanischen  Könige  neben  dem  sceptrum  noch  eine 
framea  führen  ^'^),  so  wie  die  übrigen  Germanenkönige  neben 
dem  Zepter  eine  virga  halten,  welche  ursprünglich  ein  Speer 
gewesen  sein  muß^^);  die  spanische  Form  zeigt  mit  Bestimmt- 
heit, daß  der  neben  dem  Zepter  gebrauchte  Königstab  eine 
Stoßlanze  gewesen  ist.    Im  Katalonischen  aber  sind  die  peuones, 


8')  Brunner  II.   S.  333. 

")  N.  15. 

")  Für  das  erste  genügt  hier  Z.  Sav.  St.  G.  A.  XXXV,  S.  432.  — 
Für  das  zweite  Espana  sagr.  XXXV,  S.412, 1090:  litiat  ille  christianus  cum 
SUD  bastonario  de  illo  ludaeo,  aut  si  per  se  non  quaesierit  litiare  ille 
christianus,  mittat  bastonarium  pro  se. 

")  Historia  compostellana  I,  66  (Espana  sagr.  XX,  S.  120)  1110: 
pontifex  eum  in  regem  unsei,  ensem  quoque  et  sceptrum  ei  tradidit  et 
aureo  diademate  coronatum  in  sede  pontificali  regem  constitutum  resi- 
dere  fecit.  Deinde,  missa  ex  more  solemniter  celebrata,  regem  novum 
reducens  ad  palatium  suum,  episcopus  omnes  Gallaetiae  proceres  ad 
regale  invitavit  convivium,  in  quo  clarissimus  comes  Petrus  regius  dapifer 
extitit  ejus  filius  Rudericus  clypeum  et  frameam  ad  regis  scapulas 
Alfericeus  tenuit. 

^    '^)  Meine  Einkleidung  S.  93;  anders   v.  Amira,  Der  Stab,  S.  111. 


11(3  Mayer. 

d.  h.  die  mit  Fähnchen  versehenen  Stäbe  Zeichen  des  könig- 
lichen Schutzes*^);  genau  die  gleiche  Erscheinung  tritt  aber  sehr 
plastisch  schon  während  des  9.  Jahrhunderts  für  das  gotische 
Gebiet  nördlich  der  Pyrenäen  in  der  Form  hervor,  daß  ein  Graf 
Stäbe  mit  Fahnen  auf  einem  Grundstück  aufsteckt  und  dadurch 
befriedet  ^'^).  Wiederum  ergibt  anderes,  daß  die  Fahne  ein  Ab- 
zeichen des  spanisch-gotischen  Königs  ist^^).  Beides  —  so- 
wohl die  framea  wie  der  Fahnenstecken  könnten  die  Grund- 
form des  Stabes  sein,  der  bei  der  Ladung  als  sigillum  regis 
gilt  und  bei  dem  encerramentum  an  der  Tür  des  Beklagten 
angebracht  wird.  —  Nun  ist  vom  spanischen  Recht  ganz  all- 
gemein bezeugt,  daß  in  der  germanischen  Gesellschaft  das 
Dasein  eines  Kleidungsstücks  und  einer  Waffe  soviel  wie  die 
Anwesenheit    des   Inhabers    dieser     Gegenstände    bedeutet  ^^). 

^^)  Cortes  de  Cataluiia  I,  S.  91  c,  7,  S.  203  c,  3;  dazu  ich  in 
Z.  Sav.-St.  XXXV,  S.  432  f. 

^^  )  Villanueva,  Viaje  literario  a  las  iglesias  de  Espaua  IV,  S.  202 
(Anfang  des  9.!  Jahrh.) :  Ermengaiidum  Albiae  comitem  adiunt,  orantes 
ut  sata  condarainae,  quae  in  latere  ipsius  cellulae  sita  habebatur,  ab 
hostiuminvasioneequorumque  depastione  subtutelaservando  protegeret ... 
qui  praecepit  ex  palliis  sancto  Vincentio  a  pauperculis  mulieribus  anteriore 
tempore  oblatis  4  totidem  virgis  alligari,  sicqiie  in  circuitu  iam  llorentis 
agri  pariter  cum  ipsis  affigi,  quatenus  eo  signo  a  messis  direptione  nostes 
temperare  deberent. 

®'')  Navarra  I,  1,  1:  et  el  rey  que  aya  siello  pora  su8  mandatos  et 
moneda  iurada  en  su  vida  et  alferiz  et  seyna  (Fahne)  c au  dal. 

^^)  Part.  II,  21,  22 :  los  antiguos  tanto  encarecieron  la  honra  de 
los  cabelleros,  que  non  tan  solamente  dexaban  de  facer  la  prenda,  do 
estaban  ellos  o  sus  mugeres,  mas  aun  do  fallaban  sus  mantos  o  sus 
escudos;  dazu  Gama  Barros,  Hist.  da  administracäo  publ.  en  Portugal  I, 
S.  404,  N.  2.  Daß  der  Schild  für  den  Mann  steht,  ergibt  auch  Muuoz 
S.  392,  1102:  et  senior  de  casa  sorxerit  non  crepantes  nuestro  foro  e 
forciaveriat  e  esteterit  usque  8  dies,  leixet  ibi  su  escuto:  eine  Stelle, 
deren  Sinn  ich  auch  jetzt  noch  (vgl.  meine  Einkleidung,  S.  82,  N.  45) 
nicht  vollständig  zu  enträtseln  vermag.  —  Daß  das  Gewand  für  den 
Mann  steht,  hat  sehr  drastisch  die  prosaische  Legende  von  Cid:  prim. 
cronica  general  ed.  R.  Menendez  Pidal  941  (S.  629):  der  Cid  küßt  dem 
Boten  des  Sultans,  der  ein  Kleidungsstück  des  Sultans  trägt,  auch  dieses, 
wie  wenn  er  den  Sultan  selber  küssen  würde. 
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Der  Stab  oder  eine  Lanze  insbesondere  aber  wird  allgemein 
zur  Rechtsbehauptung  verwendet  ^^).  —  Besonders  altertümlich 
ist  diese  Verwendung  des  Stabes  in  Navarra:  wenn  hier  in 
dem  allgemeinen  Wald  abgeschlossene  Weiden  für  Pferde  oder 
Kühe  eingerichtet  werden  sollen,  so  läßt  man  sich  die  pertica 
des  königlichen  Verwalters  (iuvero)  geben  und  wirft  diese  zwölt- 
mal  von  sich,  um  damit  die  eine  Länge  des  Gevierts  zu  be- 
messen. Diese  pertica  ist  bald  mit  Eisen  beschlagen,  bald 
metallfrei;  allemal  aber  muß  sie  aus  Haselholz  durch  Ent- 
rindung geglättet  sein-'^),  ist  also  der  weiße  Stab  anderer 
germanischer  Rechtsquelleu ,  der  nach  meiner  früher  aus- 
geführten Meinung  als  der  hergerichtete  Schaft  einer  Lanze, 
Fahne  oder  eines  Beils  gefaßt  werden  muß.  Es  ist  bezeichnend, 
daß  ein  anderes  Mal  im  gleichen  Recht  die  Lianspruchnahme 
einer  Reute  im  Wald  dadurch  geschieht,  daß  der  Reuter  ein 
Beil  wiederum  zwölfmal  in  die  Länge  wirft  ^^).  Hier  ist  es 
ganz  deutlich,  daß  der  Private  wie  der  König  und  sein  Be- 
amter zur  Begrenzung  und  Behauptung  von  Bodenrechten 
sich  einer  Waffe  bedienten.  Es  ist  dann  nur  das  friedliche 
Gegenstück  dazu,  wenn  ein  Kloster  dasselbe  tut,  indem  es 
ein  Kreuz  aufpflanzt '^^).  —  Faßt  man  all  die  Erscheinungen 
zusammen,  so  bedeutet  die  Bekleidung  soviel  al*  die  Anwesen- 
heit der  damit  bekleideten  Person  selbst.  Die  Anwesenheit  des 
Königs  aber  verleiht  seinem  Befehl  Rechtskraft^').    Daraus  er- 


"*)  Pere  Albert  c.  4  (Constitutions  y  altres  drets  de  Cathalunya, 
Barcelona  1588,  S.  351):  ficant  aqui  pal  o  lanra  o  alguna  cosa  semblant 
en  senyal  de  recebuda  postat. 

•0  Navarra  VI,  1,  1.  5. 

'■-)  Navarra  VI,  1,  17. 

")  Xavarra  II,  5,  2. 

'■*)  Especulo  II,  14,  5:  las  cartas  e  el  seello  del  rey  deven  otrosi 
eeer  muy  onrados,  la  carta  porque  es  palabra  del  rey  e  demuestra  su 
voluntad  e  el  seello  porque  a  en  el  su  imagen  e  su  seiial  confirmamiento 
e  testimonia,  que  el  rey  quier  lo,  que  la  carta  dize.  Et  por  ende  man- 
damos  a  aquelos  que  las  cartas  del  rey  recebieren,  que  las  obedezcan 
e  las  onren  como  si  el  por  su  persona  dixiese  lo  que  su  carta  dize. 
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klärt  sich  dann  auch,  daß  man  ein  Bild  des  Fürsten  aufrichtet, 
damit  das  persönliche  Gebot  ersetzt  werde  ^^);  das  Siegelbild  des 
Königs  hat  in  Spanien  —  und  wohl  auch  sonstwo  —  keine 
andere  Bedeutung,  wie  denn  überhaupt  die  Abbilder  des  Kö- 
nigs rechtlich  seine  Anwesenheit  ersetzen  sollen  ^^).  Aber 
nicht  nur  das  Abbild  des  Königs,  sondern  ausdrücklich  auch 
seine  Waffenstücke  genießen  rechtlich  besonderen  Schutz  ^'^). 
So  ergeben  die  spanischen  Quellen  eine  Fülle  von  Belegen  für 
die  Richtigkeit  meiner  Lehre  von  der  Einkleidung.  Anderes 
wird  alsbald  in  den  Ausführungen  über  conto  nachgetragen 
werden. 

Nunmehr  wird  die  seiial  des  Königs  bei  der  prozessualen 
Aufforderung  verständlich.  Derjenige,  der  die  senal  vorweist, 
redet  als  Bote  des  Königs,  und  der  Ungehorsam  ist  Unge- 
horsam gegen  den  König,  der  zur  Strafe  und  Pfändung  für 
diese  Strafe  führt.  Das  Anbringen  des  Königszeichens  an  der 
Türe    des    ungehorsamen    Beklagten    aber   bedeutet,    daß    der 


®^)  Nach  dem  Gedicht  über  Fernan  Gonzalez  aus  der  Mitte  des 
13.!  Jalirh.  (Poeina  de  Fernan  Gonzalez  ed.  Marden  Baltimore  1904) 
V.  655  ff.  wird  aus  Stein  ein  Abbild  des  verschwundenen  Grafen  er- 
richtet: sobre  aqueila  pj'^edra  fagamos  todos  nos  otros  jura.  Assy  coramo 
al  conde  todos  las  manos  le  besemos,  pongamos  la  en  un  carron,  ante 
nos  la  llevemos,  por  amor  del  buon  conde  por  sennor  la  ternemos, 
pleyto  e  omenaje  todos  a  ella  faremos,  la  senna  de  Castyella  en  la  mano 
1  pongamos;  fast  gleich  die  Fassung  in  cron.  general  c.  712. 

^^^3  Part.  II,  13,  18:  et  esto  fecieron  porque  tambien  la  imagen  del 
rey  como  su  seello  en  que  esta  su  figura  et  la  seiial  que  trae  en  sus 
armas  et  en  su  moneda  et  en  su  carta,  en  que  se  emienta  su  nombre  o 
que  todas  estas  cosas  deben  seer  mueho  honradas,  porque  son  en 
SU    remenbranza   do    el   non    estä.      Dazu    auch   Espec.   II,    14,   6. 

^^)  Z.  T.  ergibt  sich  das  schon  aus  Part.  II,  13,  18,  wonach  die 
Abzeichen  des  Königs  auf  seinen  Waffen  geschützt  sind.  Das  heißt  doch 
gar  nichts  anderes,  als  daß  die  Waffen  des  Königs  geschützt  sind.  Dann 
Espec.  II,  14,7:  si  pena  merecen  los  que  en  los  imagenes  del  rey  fazen 
dano  segunt  que  dixiemos,  quanto  mas  los,  que  fecieren  en  el  escudo, 
que  el  rey  trae  al  otro  (über  einen  anderen  hält)  o  lo  desclavillan  o  fazen 
en  el  otro  dano  a  mala  parte  o  ronpen  o  tajan    su    sena   o   su    pendon. 
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König  das  Vermögen  des  ungehorsamen  Beklagten  beansprucht, 
also  daß  es  gefront  ist.  Es  ist  bezeichnend,  daß  das  Wort 
eraparamentum,  das  nach  dem  aragonischen  Recht  die  Beschlag- 
nahme bedeutet,  im  katalonischen  ebenfalls  auf  Beschlagnahme 
geht,  aber  auf  eine  solche,  die  man  nur  durch  einen  Prozeß  gegen 
den  Fürsten  rückgängig  machen  kann,  also  eine  Fronung ^^). 
5.  Im  Gegensatz  zu  allen  bisher  geschilderten  Formen 
steht  dann  aber  ein  Vorgang,  der  sowohl  in  der  Gruppe  von 
Teruel-Cuenca  wie  in  einem  portugiesischen  Recht,  das  zur 
Form  Usagre-Caceres  gehört,  bezeugt  ist,  also  eine  weite  Ver- 
breitung hat.  Bisher  kam  im  x\nfang  des  Prozesses  eine  dop- 
pelte Art  der  Pfändung  in  Betracht:  jedenfalls  eine  wirkliche 
Wegnahme  von  Vermögensstücken  für  die  Strafe,  die  verwirkt 
wird,  wenn  der  Beklagte  auf  Grund  der  prozessualen  Auf- 
forderung nicht  das  Prozeßgelübde  leistet  —  möglicherweise 
aber  auch  noch  eine  in  den  Beginn  geschobene  Beschlagnahme, 
mit  welcher  eine  Fronung  anhebt.  Demgegenüber  wird  nun 
in  jenen  Quellen  der  Prozeß  damit  eröffnet,  daß  gleich  zuerst 
vom  Kläojer  beim  Beklac^ten  ein  Halm  oder  ein  Stecken  wesr- 
genommen  wird,  was  auch  als  pignorare  gilt.  Erklärt  der 
Angeforderte,  vor  Gericht  zu  erscheinen,  leistet  also  ein  Prozeß- 
gelöbnis, so  kann  weiter  nicht  gepfändet  werden.  Leistet  er 
das  Prozeßgelöbnis  nicht,  so  kann  der  Beklagte  nun  sofort 
jeden  Tag  gepfändet  werden.  Erst  später  soll  auf  die  For- 
men dieser  Vollstreckung  genauer  eingegangen  werden  und 
auch  ihr  Sinn  kann  erst  nachher  erörtert  werden.  Für  jetzt 
genügt  die  Tatsache,  daß  allerdings  eine  Reihe  von  Quellen 
die    unmittelbare   Eröffnung    des   Prozesses    durch    ein    Pfand 


'')  Usatici  c.  66  (Cortes  de  Cataluna  I,  S.  25*):  simili  modo  firmissi- 
me  observetur  treuga  et  securitas,  quam  perceperit  princeps  inter  inimicos 
teneri,  qnaravis  ipsi  inimici  eandem  treugam  ei  non  auctorizaverint.  Et 
emparamentum,  qnod  fecerint  princeps  per  se  vel  per  nuncium  suum 
vel  per  suum  sagionem  vel  per  suum  sigillum,  nemo  sit  aiisus  ei  des- 
emparare  nisi  primum  fatigaverit  se  de  directo  in  principem  ad  con- 
suetudinem  curie,     Ueber  emparamentum  in  Aragon  oben  N.  49  tT. 
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kennt,  dieses  Pfand  aber  ökonomisch  wertlos,   ein  Halm   oder 
ein  Stecken  ist^^).     Dieses  Pfand,  das  ein  bloßes   signum  ist, 


9^)  Vor  allem  Teruel  133  und  Cuenca  XVII,  1,  2  (Zorita  374):  Die 
letztere  Aufzeichnung  ist  gegenüber  der  ersteren  gekürzt:  Item  mando, 
quod  quicumque  vicinus  Turolii  de  alio  vicino  habente  domum  po- 
pulatam  in  villa  querimoniam  habuerit,  prima  die  cum  sagione  (Cuenca 
hat  vicino)  pignoret  et  capiat  pro  signo  paleam  iuxta  forum.  Prima  die 
ideo  mandamus  signum  capere,  ut  si  pignoratus  super  ülud  forum  habere 
voluerit  (Cuenca  liest  voluerit;  noluerit  im  Druck  von  Teruel  ist  ein  hand- 
greiflicher Fehler),  non  amplius  pignoretur:  Sed  si  pignorator  super  illud 
Signum  pignoraverit  (Cuenca  hat  super  hoc  dictum  ülum  [d.  h.  trotz  der 
Erklärung  des  Beklagten,  vor  Gericht  erscheinen  zu  wollen]  pignoraverit 
nee)  satisfacionem  recipere  noluerit,  reddat  pignora  cum  5  solides.  Et  quod 
dicimus  de  signo,  dicimus  de  aliis  pignoribus  iuxta  forum.  Sed  tarnen 
sciendum  est,  quod  postquam  aliquis  super  signum  exire  voluerit  (Druck 
hat  fälschlich  noluerit)  ad  forum  et  pignoratus  aliter  non  fuerit,  usque 
ad  novem  dies  signum  aliud  non  accipiat  iuxta  forum.  Si  vero  pignora 
tenuerit  et  ei  redempta  rion  fuerint  vel  soluta  alcaldorum  iudicio,  non 
item  signum  capiat  pignorator,  quia,  ut  forum  precipit  per  9  dies,  post- 
quam Signum  unum  acceperit,  non  debet  aliud  signum  accipere  (die  Stelle 
von  tamen  sciendum  bis  hierher  fehlt  in  Cuenca).  lUe  autem  qui  super 
Signum  ad  forum  exire  noluerit,  ut  dictum  est  superius,  pignoret  eum 
adversarius  cotidie  sine  calumpnia,  quousque  ad  forum  exeat  pignoratus. 
—  M.  Port.  le^.  I,  S.  791  (Alfaiates  1188—1230)  oben  N.  3;  S.  792:  totus 
homo,  qui  pignoratus  fuerit  et  postea  se  tuerit  de  villa,  si  firmare  poluerif, 
quod,  postquam  la  palea  prindavit,  in  ville  testificavit  eura,  las  hestias  ibi 
iacendo,  addacant  eura,  S.  793:  mulier  vidua  pignoret  paleam  et  stacum 
et  petat  bestiam  ut  supra  notatum  est  .  .  .  Clerici  pignorent  paleam  et 
stacum  sed  cum  clerico  et  laico  et  laici  simili  modo  ad  illos.  Et  iudei 
pignorent  paleam  et  staco  et  petat  bestiam  cum  iudeo  et  christiano  et 
Christian!  similiter  ad  illos.  S,  830:  todo  homine  a  quien  pendrarem  palea 
et  staco  et  mitere  bestia  et  non  parar  fiel  super  illa  primera  dia,  mittat 
alia  bestia  aut  prendarent  illos  penos  de  1  morabetino  al  foro;  et  quantos 
dias  passare  de  tercero  dia,  tantos  morabetinos  pectet.  Et  si  fiel  pararc, 
super  la  bestia  primera  respondat.  S.  837 :  nuUus  vicino  de  villa,  qui 
sua  casa  tenuerit  cerrada,  et  altero  homine,  habuerit  rancura  de  illo, 
prendre  paio  et  staco  al  foro  et  mittat  sua  mano  inter  las  portas,  si 
(statt  sie)  potuerit  et  dicat  lo  ad  suo  vicino  aut  ad  vicina.  Et  si  non 
venire(t)  dare  directo,  accipiat  pennos  al  foio  aut  portas,  usque  habeat 
directo. 
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steht  dann  als  genommenes  signuni  dem  signuui  regis  scharf 
gegenüber,  das  ein  Beamter  oder  der  Kläger  dem  Beklagten 
vorweist. 

6.  Hat  das  pignorare  durch  Ergreifen  einer  palea  oder 
eines  stacus  eine  ganz  besondere  Stellung,  so  führt  dagegen 
der  Ausdruck  acotare  wieder  auf  die  gewöhnliche  Form  der 
Prozeßeröffnung  zurück,  birgt  aber  eine  Reihe  selbständiger 
Merkmale  in  sich,  die  für  den  Fortschritt  dieser  Untersuchungen 
von  großer  Bedeutung  sind. 

Acotar,  encotar  begegnet  häufig  für  Laden,  so  zwar,  daß 
die  Mißachtung  der  Ladung  zur  Ungehorsamsstrafe  und  zur 
Vollstreckung  führt  ^^'^).  Genauer  zugesehen  steckt  dann  in 
dem  acotar  oder  ponere  cauto,  couto  wiederum  eine  Beschlag- 
nahme, daß  soweit  acotare  dem  testificare,  embargare,  emparare 
oder   pignorare   gleichzusetzen   ist^°^).      Nach   dem  Ausdruck 


looj  Teruel  179  (Cuenca  XIX,  23):  simililer  si  debitor  incautatus 
ad  placitum  non  solveiit  sive  ad  placitum  non  venerit  usw.  180  (XiX, 
24):  si  debitor  incautatalus  ad  placitum  non  solverit  et  extra  termiiium 
fuerit  usw.  Sepulveda  218 :  tot  omme,  que  fuere  aporteilado  de  la  villa 
o  el  que  fuere  amo  del  caballeio,  que  ciiare  su  fijo  o  su  fija  si  alguno 
Ig  acotare  usw.  Salanianca  272:  todo  clerigo,  c^ue  ovier  rancura  de  liego. 
nuestras  justicias  de  conciio  eiiCole(u  ?)  lo,  que  meta  bestia  en  casa  del 
arcipreste.  359:  a  quien  acotaten  (nämlich  los  alcaldes  e  los  iusticias) 
e  non  metier  bestia,  peche  1  moravedi. 

^"0  Ineditos  de  bist,  portu-.  IV,  S.  582,  IV  Mailiüho  de  Mouros: 
Der  poiteiro  lädt  mit  folgenden  Worten:  „En  foaao  (fulano)  porteyro 
ponho  coulo  a  foaao  (den  Beklagten)  e  a  sa  molher  eti  esta  berdade' 
e  dyra  que  Iho  manda  hy  fooau  e  sa  molher  [und  wird  sagen,  di;ß  das 
hier  anzubringen  (iiämlicb  den  couto)  ihm  befiehlt,  der  und  der  und  seine 
Frau  (die  Kläger)]  que  entenden  em  ehi  aver  dyreito;  e  pom  dia  as 
partes,  que  vaa  perante  o  jzuy.  Et  se  he  sobre  movyl,  pom  encouto 
nos  bees,  que  a  aquel,  a  quem  pom  o  encouto;  e  se  hy  dyvida  conhe^uda 
(bekannte  Schuld),  fa:a  logo  o  porleiro  la  entrega:  also  im  allgemeinen 
handelt  es  sich  um  eine  Beschlagnahme,  aber  keine  Vollstreckung  (entrega). 
Ganz  deutlich  ist  die  hlentität  von  testare  und  ponher  en  couto.  Ebenda 
IV,  S.  617,  IV  (Torres  Novas):  na  clausula  da  foro,  em  que  diz,  que  he 
contehiido,  que  signal  dalcayde  ou  de  juiz  come  (wie)  testemunho  (ge- 
meint ist  S.  609,  VIII:    signal   dalcayde   ou   de  juiz  be  tehudo  em  teste- 


122  Mayer. 

poner  coto  oder  anders  gesehen  caer  coto^*^-)  muß  es  sich  um 
das  Anbringen  eines  Zeichens  handeln,  und  in  der  Tat  ist  ein- 
mal die  senal  des  ladenden  Beamten  unmittelbar  dasselbe  wie 
caiito  (coto,  couto)  ^^^). 

Nun  kommt  cauto,  couto  außerordentlich  oft  im  Sinn  eines 
durch  Strafe  gedeckten  Gebots  vor.  Die  Erscheinung  ist  so 
gewöhnlich,  daß  ausführliche  Belege  nicht  nötig  sind^^^).  Aber 
für  die  Technik  des  Vorgangs  ist  von  Bedeutung,  daß  von 
einem  Werfen  (echare)  des  coto  die  Rede  ist,  also  der  Be- 
fehlende irgend  ein  Symbol  von  sich  weg  zur  Erde  bewegen 
muß^^^);  dementsprechend  hat  sich  ja  bei  der  Verwendung 
von  coto  im  Prozeß  ein  poner  coto  oder  caer  coto  ergeben.  — 
Diese  Anwendung  des  Worts  führt  dann  auf  eine  letzte  Be- 
deutung hinüber,  welche  eine  abschließende  Konstruktion  mög- 
lich macht.     Wie  andere  Male  signum,  senal  die  Bezeichnung 


munho  =  das  senal  wird  für  testimoninm  gehalten)  dizem,  qne  he 
costume  de  Torres  novas  aguardado  por  costume,  qiie  o  iuyz  ou  o  alcayde 
podem  encoutar  a  algue  em  nome  doutrem,  dizendo  alcayde  ou  o  juiz: 
„en  vos  ponho  encouto,  que  tae  con«a,  que  teendes,  que  o  dedes  a  iiengun 
ou  nom  no  entreguedes  em  vo?a  casa  iiem  em  vossa  herda'le  ou  doutrem 
alguiT,  que  Ihy  assi  seia  quereloso ;  e  o  que  assy  hritar  o  encouto,  que 
pollo  alcayde  for  posto,  pagarlha  60  soldos.  —  Daraus  erklärt  sich  dann 
Usagre  192 :  tod  omme,  que  baraiare  sobre  defendemiento  de  alcalde, 
pectet  1  moraveti  a  los  alcaldes  et  per  esto  non  acote  per  bestia,  sed 
pignoret:  d.  h.  wegen  Strafen,  die  der  Richter  für  Zänkerei  vor  Gericht 
verhängt,  soll  nicht  erst  ein  acotar  per  bestia,  d.  h.  eine  Beschlagnahme 
einer  bestia,  stattfinden,  sondern  unmitteM)ar  Pfändung. 

^^^)  Sopulveda  92:  qui  por  coto  caido  amparare  pennos  a  los  alcaldes, 
peche  1  marabedi  e  entregue  al  querello^o. 

103)  So  Ined.  de  bist.  port.  IV,  S.  617,  IV  (N\  101). 

^^*)  Etwa :  Fuentes  para  la  bistoria  de  Castilla  III  (Becerro  gotico 
de  Cardena  ed.  Serrano),  1910,  4,  963:  ad  parte  dominus  ferre  in  cauto 
100  sol.  Teruel501:  si  quis  aut^m  cautum  alcaldorum  sive  concilii  non 
tenuerit,  quod  ipsi  in  cauto  posuerint,  pectet.  552:  et  omni  ille,  qui 
istos  cautos  vel  foros  frangere  voluerit,  sit  a  deo  et  urbe,  concilio  Turolii 
maledictus. 

^'^^)  Sepulveda  209:  otrosi  Todo  alcalde  de  Sepulvega,  que  echare 
los  cotos. 
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für  den  unter  einer  Herrschaft  zusammengefaßten  Dorfbereicli 
ist^^*");  so  wird  cauto,  coto,  couto  sehr  häufig  verwendet,  um 
die  rechtliche  Besonderung  einer  0 ertlichkeit  zu  bezeichnen, 
vor  allem  eine  privilegierte  Grundherrschaft  ^^'^).  Nun  wird 
häufig  genug  cauto  für  jedes  äußere  Abzeichen  (marcae,  patronos) 
verwendet,  durch  welches  ein  Grundstück  bezeichnet  wird^*^^). 
Häufiger  aber  ist  coto  ein  Abzeichen,  das  von  den  padroni 
(Grenzsteinen)  und  dem  peho,  d.  h.  der  Fahne,  einmal  auch  vom 
sefial  unterschieden  wird,  wie  von  der  carta  ^^^).  Es  werden  diese 


^°^)  Z.  B.  Fueros  de  Aragon  I,  S.  183  a/b,  1247:  nee  debet  in  iptfa 
villa,  ubi  est  dominus,  dare  suos  commeRsales  in  testes  nee  aliquos  de  suo 
signo  aut  honore.   Dazu  Navarra  I,  2,  2:  en  la  villa,  o  el  rey  ha  su  seynal. 

^°0  Z.  B.  M.  Port.  eh.  864,  1097  (Graf  Heinrich):  ponimus  tibi 
cautum  et  degretum,  ut  nullus  homo  ibi  ingiediatur  pro  malefaciendum, 
non  pro  rapina,  non  pro  peniora,  non  pro  characlere  neque  pro  rausso 
neque  pro  homicidio  neque  pro  nulla  calumnia,  sed  liberum  et  persolu- 
tum  tibi  illum  damus.  —  Esp.  sagr.  XVIII,  S.  348,  1156:  confirmo  tibi 
cautos  tuGS  tam  veteres  quam  novos,  inter  qnae  haec  dignum  duximas 
exprimere  propriis  vocabulis  id  est  cautum  Villaemajoris  ubi  sedes  est 
et  cautum  S.  Martini  usw.  S.  353,  1178:  etsi  nostri  principes  —  cautos 
ecclesiae  vestrae  vel  terminos  nominatae  divisionis  violenter  irrumperint, 
S.  364,  1202 :  meum  castellum  de  portela  cum  toto  cautu  de  Villarenti. 
XX,  S.  535.  1133  confirmamus,  ut  hujus  rei  publice  reum  nulla  casa  vel 
cautu  teneatur.  Ferreiro,  Hist.  de  —  Santiago  de  Compostella  III,  app. 
S.  32,  1090:  infra  termir;os  ipsius  montis  et  cautos  a  nobis  laudatos. — 
Usa2re308:  cotos,  die  Grenzen  des  Kampfplatzes,  was  in  Salamanca  87 
als  seiial  bezeichnet  wird.  Für  das  portugiesische  Vorkommen  allgemein 
Viterbo  elucidario  I,  S.  316  ff. 

*"^)  So  z.  B.  M.  Port.  Inquis.  I,  S.  684:  interrogavit  si  cautavit  ipsum 
cautum  per  cartam  sive  per  patronos,  dixit  per  padrones.  S.  483:  in- 
terrogavit quis  cautavit  eam,  dixit,  quod  nescit,  sed  vidit  ibi  stare  mar- 
cos  et  patroncs.  So  dann  jetzt  auch  Muuoz  in  Revista  de  archivos  IX, 
S.  93 :  la  demarcaciön  de  sus  propriedades  hecha  con  hitos  (Grenzsteine), 
Piedras   fijas  o  cadenas,    era  un  especie  de  liigar  sagrado  liamado  coto. 

^°^)  M.  Port.  Inqu.  I,  S.  477  b:  interrogatus,  si  oneravit  eam  dominus 
rex  per  pendonem  vel  per  cartam  aut  per  cautos,  dixit,  quod  nee  per 
pendonem  rel  per  cartam  vel  per  cautos.  I,  S.  521  a:  si  est  onrata  per 
pendonem  vel  per  cautum  vel  per  patronos  vel  per  cartam.  I,  S.  549  a: 
^nterrogatus  si  per  pendonem  sive  per  cautos  sive  per  cartam.   I,  S.  615  a: 
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Abzeichen  „eingeptianzt"  (plantare)  oder  „gesetzt"  (ponere), 
und  jedenfalls  öfters  tut  das  der  Fürst  mit  eigener  Hand^^^). 
Ein  solches  cautare  bedeutet  einen  erhöhten  Rechtsschutz, 
was  durch  die  Bezeichnung  honorare  zum  Ausdruck  kommt  ^^^). 
Es  wird  Dritten  das  Eindringen  verboten,  so  daß  der  cauto 
nichts  anderes  als  die  spanische  Immunität  darstellt  ^^^).  Ge- 
legentlich wird  ausdrücklich  die  Verletzung  des  Gebots  unter 
eine  schwere  Strafe  gestellt  ^^^).  Daß  aber  das  Ganze  die  Auf- 
nahme in  den  Königsschutz  bedeutet,  geht  nicht  nur  daraus 
hervor,  daß  die  Fahne,  die  vorher  als  Abzeichen  des  Königs- 
schutzes begegnet  ist^^^),  zum  gleichen  Zweck  verwendet  wird, 
sondern  offenbart  sich  auch  darin,  daß  über  die  Verletzung 
des  cauto  das  Gericht  des  Königs  unmittelbar  zuständig  ist^^''). 


si  est  onrata  per  pendonem  sive  per  cautos  sive  patronos.  S.  618  a:  quod 
dominus  rex  Alfonsus  veterissimus  cautavit  eara  per  cautos  et  per 
patronos.  S.  666  a:  deinde  ad  coutum  de  Bortaleiros,  deinde  ad  coutum 
de  Graleira,  deinde  ad  coutum  de  Fazal,  deinde  ad  portelam  de  Arotea  .  .  . 
deinde  ad  ficurneam,  deinde  ad  patronem.  —  Llorente  IV,  S.  184, 
Llanes  1108:  todas  las  aldeas,  que  yo  el  rey  don  Alfonso  di  al  concejo 
de  Llanes  por  peno  e  per  senal  e  por  coto,  sean  iulgadas  como  Llanes. 

^^0)  M.  Port.  eh.  864,  1099  (N.  107);  M.  Port.  Inquis.  I,  S.  457: 
interrogatu^,  quis  cautavit  eam,  dixit  quod  domina  regina  Domna  Maphalda. 
Inten ogatus  quomodo  seit,  quod  ipsa  cautavit  eara,  dixit  quod  vidit  et 
passus  fuit,  cfuando  plantaverur;t  iid  cautos.  Inquis.  I,  S.  45  b :  S.  Maria 
de  Verea  est  caulala,  q-jam  cautavit  dominus  rex  Sancius  propria  manu. 

''')  N.  108. 

"2)  M.  Port.  eh.  864,  1097  (N'.  106);  dazu  Gama-Barros,  Historia 
da  administracao  em  Portugal  I,  S.  440  If. 

'!*)  M.  Port.  leg.  I,  S.  353,  1102:  et  cum  foro  cautavit  illo  comite 
domno  Henrico  de  ribulo  Odon  usque  Monde^o  in  1500  modios  et  nuUus 
homo,  quo  ihi  intrar  per  virto  pous  homicidiam  aut  pous  servum  (vor 
Eintritt  einen  Gewaltsamen,  einen  Totschläger  oder  einen  Unfreien  nach- 
zusetzen) aut  Ulla  re,  componat  illo  capto.  S.  375,  1159:  et  ille  captum 
(in  der  Uebersetzung  couto)  que  vobis  mandatis,  sedeat  per  suis  terminis 
et  si  nullus  homo  inrumpere  noluerit  illum,  det  600  solidos  a  regis. 

''*)  N.  85,  86. 

''^)  M.  Port.  leg.  I,  S.  303,  c.  198. 
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Fragt  man  nun  nach  dem  Gegenstand,  der  als  cauto  dient, 
so  ergibt  die  nebenhergehende  Verwendung  der  Fahne  jeden- 
falls die  Möglichkeit,  daß  es  sich  um  einen  Gegenstand  handelt, 
der  zur  Ausrüstung  des  Königs  gehört.  Daß  er  nicht  nur  ge- 
pflanzt, sondern  auch  geworfen  wird,  zwingt  dazu,  ihn  jeden- 
falls für  ein  Gerät  zu  halten.  Bedenkt  man  nun  aber,  daß 
im  Recht  von  Navarra  ein  Stab,  der  zum  Hof  des  Königs  ge- 
hört, geworfen  wird,  um  eine  Rechtsbehauptung  und  Umgren- 
zung vorzunehmen,  wie  sie  sonst  durch  cautare  geschieht  ^^*'), 
dann  kommt  man  zum  Schluß,  daß  der  Stab,  der  nach  früherem 
als  Signum  regis  bei  der  Prozeßeröffnung  verwendet  wird  und 
ja  hier  schließlich  der  Fronung  dient,  auch  zu  anderweitiger 
Befriedung  sich  eignet.  Wiederum  werden  eben  Waffenstücke  des 
Königs,  die  Fahne  oder  die  Lanze,  gesetzt,  um  den  zu  befrieden- 
den Bereich  zum  persönlichen  Bereich  des  Königs  zu  machen. 

Was  heißt  aber  das  Wort  cautum?  Mit  cavere  kann  es 
dem  Sinn  nach  nichts  zu  tun  haben.  Denn  wiederholt  steht 
statt  cautum  in  den  Quellen  captum.  Ferner  kann  das 
cautum  aber  auch  nicht  von  capere,  captare  kommen;  denn 
es  wird  ja  nichts  erfaßt,  sondern  etwas  weggestellt  oder  weg- 
geworfen ^^'*).  Dagegen  zeigen  einzelne  Nachrichten  mit  Be- 
stimmtheit, daß  das  Wort  mit  caput,  cabo  zusammenhängt  ^^'^j. 

•'«)  N.  91,  92. 

'*')  Captum  =  cautum,  capptare  =  cautare:  M.  Port.  leg.  I,  S.  353, 
1102  (N.  113);  8.375,  1175  (N.  113);  Esp.  sagr.  XXU,  S.  271,  1151:  et 
placuit  illi  imperatori,  quod  si  omnes  heredes  captassent,  quantum  ibi 
habebant  et  dimississent  ad  praedictum  monasterium,  ille  captabat  ad 
ipsum  monasterium,  quantum  ibi  habebat  .  .  .  Neque  habeant  nulluni 
vasallum  in  totus  suos  captas.  Daß  capere,  captare  im  Sinn  von  er- 
greifen allerdings  auch  zu  cautus  erweicht  wird,  dafür  Munez  S.  275, 
Palenzuola  1078  homo  .  .  .  qui  aliquem  macteverit,  non  sit  cantus  ab 
eliquo,  sed  vadat  liber.  Aber  cappere,  captare  paßt  dem  Sinn  nach 
nicht  hierher. 

"^)  M.  Port.  leg.  I,  S.  394,  1169:  Et  homines  de  Linares,  ubi 
liabuerint  iudicium  vel  iuncta  cum  homines  de  alias  lerras  habeani 
medianito  per  lo  couto  de  seu  terminum ;  das  ist  I,  S.  586,  1220  wieder- 
gegeben   mit    in    capite  suorum  terminorum    und    I,    S.  434   in    cabo  de 
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Caput,  cabo  aber  ist  im  Spanisch-Portugiesischen  die  Bezeichnung 
für  „Person"  ^^^).  Bedenkt  man  nun,  daß  alle  Abzeichen,  die  bei 
dem  cautum  verwendet  werden,  die  Anwesenheit  der  Person  ver- 
sinnlichen sollen,  so  kommt  man  zum  Schluß,  daß  cautum  auf 
ein  von  caput,  cabo  abgeleitetes  Frequentativum  zurückgeht  (ca- 
bare,  capitare),  als  cabatum  oder  capitatum  zu  fassen  ist,  das  Auf- 
stellen eines  cabo,  d.  h.  des  Persönlichkeitssymbols,  bedeutet  ^^^). 
So  ergibt  sich  für  unsere  Zwecke  wiederum,  daß  im  Prozeß  die 
Zeichen  der  Person  des  Fürsten  verwendet  werden,  um  zur  Leistung 
aufzufordern  oder  das  Vermögen  desSchuldners  zu  beschlagnahmen. 


suos  terminos.  Das  Gericht  soll  auf  der  Grenze,  bei  den  Greiizzeiclien 
gehallen  werden,  die  als  couto,  caput,  cabo  etc.  gefaßt  werden. 

^^^)  Muuüz  S.  436:  qui  demandare  farto,  de  10  mencales  a  suso 
faga  la  manquadra  con  un  vecino  —  et  de  10  maravedis  en  Juso  faga 
manquadia  por  su  cabo.  —  Col.  de  documentos  p.  la  bist,  de  Aragon  I, 
S.  100,  1061,  aut  de  suo  gapale  se  quesierit  facere.  Ined.  de  bist,  Por- 
tug.  V,  S.  424,  IV:  nenbum  ome  non  penbore  bestia  daldeyan  senon  por 
su  cabo.  —  Fuero  viejo  I,  8,  3:  si  los  escuderos  .  .  .  fuesen  a  las  casas 
en  su  cabo  sin  otios  omes;  111,7,4:  el  fijodalgo  puede  prendar  en  lo 
del  avadengo  en  suo  cabo.  —  Es  gehört  hierher,  wenn  das  Erfassen  einer 
Person  als  prender  a  cabezones  gefaßt  wird  (Munoz  S.  496 :  si  noluerit 
dare  fidanza  e  non  invenerit  ei  pignos,  prendalo  a  cabezones).  —  Endlich 
ist  cabo  im  Sinn  von  Person  dann  gemeint,  wenn  „Vertrauen  schenken"  mit 
„facere  cabo  super  aliquem'  ausgedrückt  wird  (M.  Port.  leg.  I,  S.  351, 
1096:  quod  faciam  ad  vos  bonos  homines  de  Vimaranes  proinde  quod  vos 
fecistis  honorem  et  cabum  super  me  et  fecistis  mihi  servicium  bonum 
et  fidele  et  ego  volo  super  vos  et  super  filius  vestros  et  super  omni 
progenie  vestra  facere  honorem  et  cabo;  S.  354,  1111:  ut  demus  vobis 
forum  bonum  pro  capud  et  honore  quod  fecistis  super  nos  primo)  oder 
wenn  es  von  einer  Todkra-ken  heißt  (Chronica  de  D.  Alfonso  XI  [Bibl. 
de  autores  espaiioles  66,  S.  192  a]  c.  192  dixoles,  como  ella  estaba  muy  al 
cabo  et  en  los  manos  de  Dias),  dazu  Viterbo  elucidario  I,  S.  222  f.  —  Mit 
cabo  in  diesem  Sinn  nichts  zu  tun  hat  cabo  del  aver  (fuero  de  Aviles  §  11,  §  12 
[Vigil  Oviedo  S.  11,  12J)  in  der  Bedeutung  des  Hauptanspruchs  zum  Unter- 
schied von  den  Strafzuschlägen  —  eine  allgemeine  romanische  Vorstellung, 
die   schon   in  capitale  et  dilaiura  der  lex  Salica  zum  Ausdruck  kommt. 

'20)  Mit  dem  friaulischen  „kot"  =  Schweinestall,  das  Meyer-Lübke, 
Ptomanisches  ethymologisches  Wörterbuch  n,  1784,  hier  heranzieht,  sehe 
ich  keinen  Zusammenhang. 
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7.  Die  letzte  Frage,  die  in  diesem  Zusammenbang  zu  be- 
handeln ist,  geht  dahin,  ob  die  pignoratio  des  spanischen  Rechts 
eine  „eigenmächtige"  war  oder  ob  eine  Mitwirkung  der  Be- 
hörde erforderlich  ist.  Wie  man  ja  überhaupt  an  eine  all- 
gemeine Privatpfandung  im  germanischen  Recht  glaubt, 
so  hat  der  ausgezeichnete  Meister  des  spanischen  Rechts 
E.  de  Hinojosa  sie  auch  in  den  iberischen  Quellen  wiederzu- 
finden gedacht  ^^^).  Es  ist  nun  von  entscheidender  Bedeutung 
für  das  Wesen  der  primitiven  Obligation,  ob  man  eine  all- 
gemeine Verwendung  der  Eigenmacht  zur  Durchsetzung  von 
obligatorischen  Ansprüchen  annimmt.  Ich  meinesteils  habe  früher 
die  Möglichkeit  allgemein  geleugnet  ^^^).  Die  Frage  ist  jetzt 
noch  einmal  mit  Beschränkung  auf  das  Recht  der  Halbinsel, 
aber  soweit  mit  viel  reicherem  Material  aufzunehmen. 

Hier  ist  gewiß,  daß  in  einer  Anzahl  scharf  abgegrenzter, 
praktisch  sehr  bedeutsamer  Fälle  der  Gläubiger  ohne  jede  An- 
rufung der  Behörde  oder  des  Gerichts  sofort  mit  einem  Zwang 
gegen  den  Schuldner  vorgehen  kann.  —  Vor  allem  gehört  die 
wadiierte  Obligation  hierher;  das  wird  ja  später  in  der  Schil- 
derung der  spanischen  Wadiation  ausführlich  zu  erörtern  sein. 
Schon  hier  sei  aber  betont,  daß  das  für  alle  Anwendungen  der 
wadiierten  Obligation  gilt,  ebensogut  für  die  außergerichtliche 
Wadiation,  wie  für  die  gerichtliche.  Deshalb  kann  allerdings 
auf  Grund  des  Prozeßgelöbnisses  der  Gläubiger  ohne  weiteres 
mit  außerstaatlichem  Zwang  vorgehen  ^^^).  —  Aber  darüber 
hinaus  begegnet  einigemal  die  reine  Eigeumacht  in  Verhält- 
nissen, die  mit  Wadiation  nichts  zu  tun  haben.  Hierher  gehört 
einmal  die  gemeingermanischer  Pfändung  übertretenden  Tiere, 
die  ein  abgeschwächtes   Tödungsrecht  ist^-^).   —   Weiter  hat 

'■')  Ztsch.  Sav.-St.  G.  A.  XXXI,  S.  338. 

"2)  Meine    Einkleidung  S.  13  f. 

^")  Wenn  z.B.  Brunn  er,  RG.  1',  S.  266;  II,  S.  446  f.  Ton  außer- 
gerichtlicher Pfändung  spricht,  so  denkt  er  nur  an  Pfändung  aus  Wadiation. 
Er  steht  also  der  hier  vertreteneu  Meinung  nicht  entgegen. 

^^*)  Hierher  die  Belege  b»^i  E.  de  Hinojosa  a.  a.  0.,  S.  357  f.;  dazu 
z.  B.  Navarra  HI,  15-,  28;  V,  7,  11.   Fueros  de  Aragon  I,  S.  108  b,  HI,  1247. 
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wie  auch  sonst  im  germanischen  Recht  nicht  nur  der  Grund- 
herr oder  Hausherr  ein  Pfändungsrecht  gegen  die  Grundholden 
oder  Inleute  —  hier  läuft  ja  öffentliche  Gewalt  und  privates 
Recht  noch  in  eins  zusammen  ^^^)  —  besitzt;  sondern  vor  allem 
steht  jedem  Mann  das  Recht  zu,  seinen  Boten,  d.  h.  seinen  Be- 
amten und  Verwaltern,  das  wegzunehmen,  was  sie  in  Aus- 
richtung ihres  Auftrags  eingehoben  haben  ^^^);  es  wird  das 
für  Späteres  sehr  wichtig  werden.  —  Wie  in  allen  germanischen 
Rechten  kann  gegen  den  Fremden,  der  ja  keinen  Rechtsschutz 
genießt,    mit  Eigenmacht  vorgegangen  werden  ^^'). 

^-^)  Llorente  IV,  S.  272,111:  in  tota  Palencia  niiUus  vicinus  aliiim 
peindret,  nisi  cum  saione  vel  portario  episcopi,  exceptis  illis,  qui  collatios 
habent,  qui  possint  peindrare  suos  collacios  sine  sagione  et  portario 
episcopi  et  sine  calumnia.  Navarra  IIT,  9,  1 :  si  alguno  de  casa  o  alguna 
heredat  a  zes  e  non  quisiere  pagar  el  zes  a  su  plazo,  el  seynor  de  la 
casa  bien  puede  peyndrar  peynos  vivos  et,  si  quisiere,  zarrar  las  puertas 
o  ytar  en  tierra.  Et  si  aqueyll,  qui  tiene  lieredat  a  zes,  non  quisiere 
yssir  por  su  mandamiento  de  la  casa,  el  seynor  de  la  casa  o  el  8e5'^nor 
de  la  heredat  bien  puede  pe5mdrar  assi  como  sobre  scripto  es,  entroa 
que  a  eyll  diere  su  trebudo.  Aehnlich  Yanguas  I,  S.  434,  II,  Estella: 
si  aliquis  tenuerit  domum  ad  cissum  et  noluerit  pecare  cissum  ad  termi- 
num,  dominus  domus  faciet  talem  pignorare,  qualem  ipse  voluerit  facere 
in  illa  domo ;  et  si  voluerit,  claudet  portas  aut  iactabit  eas  ;  et  si  ille, 
qui  domum  tenuerit  ad  cisum,  noluerit  exire  de  illa  domo  ammointo 
a  domino  domus,  ideo  non  laxabit  claudere  per  eo  portas  dominus 
domus;  et  non  per  aliud  claudentur  portae,  nisi  tantummodo  per  cissum. 
Similiter  de  vinea  et  de  campis.  Hierher  gehört  wolil  bereits  schon 
Muuoz  S.  29;  Meljar  950:  nullo  ome,  que  a  estas  villas  vinier  prender 
et  si  fiadores  le  dieren  a  su  fuero  derechos  e  non  los  quisieren  coger 
e  la  prenda  le  tobieren,  non  haya  ninguna  caloiia;  denn  die  Stelle  steht 
inmitten  von  Bestimmungen  über  grundherrliche  Gefälle. 

■2^)  Estilo  4.  Für  cogedores,  arrendadores,  recaudadores  de  tributo 
gesagt :  e  por  uso  e  por  costumbre,  que  los  otros  reyes,  que  lueron  ante 
deste  los  recaudaron  los  cuerpos  e  los  tomaron  e  los  entraron  todo, 
quanto  habian,  sin  demandarlos  delante  otro  juez  nisi  ante  otro  seuor 
ninguno.  Daß  das  nicht  ein  Sonderrecht  des  Königs  ist,  ergibt  Estilo  112: 
3'  el  seiior  puede  a  qualquier  de  estos  mayordomos,  ante  que  se  despidan 
del,  prenderlos  e  tenerlos  presos  e  tomar  lo,  que  hobieren. 

'^0  Yanguas  I,  S.  458:  nullus  debet  pignorare  vicinum  suum,  si 
üdiator   non    est  .  .  .    Sed  bene  potest  pignorare  hominem  de  foris  pro 
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Sieht  man  aber  von  diesen  Ausnahmerällen  ab,  so  kommt 
auf  der  einen  Seite  eine  bedeutende  Anzahl  von  Belegen  in 
Betracht,  welche  unmittelbar  jede  Pfändung  ausschließt,  bevor 
das  Gericht  oder  die  öffentliche  Vollstreckungsbehörde  ange- 
gangen ist^'^*). 

Umgekehrt  ist  in  einer  sehr  großen  Zahl  von  Fällen  von 
einem  den  Prozeß  einleitenden  pignorare,  prendere  durch  die 
Partei  die  Rede^-^).  Aber  wie  das  Vorausgehende  gezeigt 
hat.  handelt  es  sich  hier  allemal  nicht  um  ein  Wegbringen  der 
Sache,  sondern  lediglich  um  ein  Festhalten,  das  dem  Voll- 
streckungsschuldner Gebrauch  und  Verwendung  nimmt.  Dieses 
Festhalten  setzt  allemal  voraus,  daß  das  sigillum  verwendet 
wird,  welches  letztlich  als  sigillum  regis  zu  betrachten  ist  ^^^). 


debito  aut  per  fidanciam  aut  per  cualicumque  rancuram  de  illo  habuerit, 
usque  quo  fidancia  det  illi  de  directo  aut  usque  faciat  illi  tantum  quantum 
arcaldi  iudicabit.  Fueros  de  Aragon  II,  S.  97  a/b.  1247;  ebenso  Ined.  de 
hist.  port.  V,  S.  470.  I,  Beia:  E  sse  non  for  arraygado  (angefaßte),  devellio 
(der  Bürge)  dar,  se  ally  he  (wenn  ein  Bürge  da  ist);  se  non,  filhe  o  (den 
Schuldner)  pe  lo  corpo.  —  Hierher  Ferreiro,  Hist,  —  de  Santiago  de 
Corapostella  III.  app,  r.  7  (Hinojosa  a.  a.  0.,  S.  339,  N.  1),  1095;  die 
mercatores  von  Santiago  auswärts  geschützt  gegen  Pfändung. 

'")  Z.  B.  Munoz  S.  104,  lU,  1188,  allgemeines  Gesetz  für  Kastilien: 
qiod  aliquis  non  pignoret  nisi  per  iustitias  vel  alcaldes,  quos  positi 
sunt  ex  parte  raea.  S.  283,  I,  Sepalveda:  Et  quales  homines  voluerint 
pignorare  in  arequa  vel  in  alia  parte,  anteqr.am  vadat  et  accipiat  eum 
ante  suo  iudice,  60  solidos  pectet  in  quoto  (coto)  et  duplet  ipsa  pignora. 
S.  404,  I  a.  E..  1113,  Galicien:  si  quis  iniuste  vel  absque  doinini  sui 
petita  licentia  quempiam  pignorare  praesumpserit.  duplum  restituat  et 
60  solidos  pontifici  persolvat.  Vigil  aiuntamiento  de  Oviedo,  S.  10,  1145 
(fuero  de  Aviles  §  12)  et  si  antes  non  arrancurar  al  majorino  o  a  sagione 
et  foras  yxir  prenda,  torne  la  prenda  a  su  senor  et  peche  60  sueldos  al  re. 
Navarra  III.  15,  19:  null  omne,  quien  villa  cerrada  peyndra  sines  man- 
damiento  del  baylle  o  de  los  iurados  de  la  villa  ha  calonia  60  s.  Die 
Belege  könnten  noch  stark  vermehrt  werden, 

*")  So  in  den  Belegen  oben  N.  43  ff.;  E.  de  Hinojosa  a.  a.  0., 
S.  338  f. 

"•)  N.  10  ff.  —  Sehr  interessant,  wie  Fueros  de  Aragon  II,  S.  55, 
§  1  (Observatur,  quod,  si  aliquis  posuerit  Signum  in  haeredidate  sibi 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Band.  9 
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Es  ist  da  entscheidend,  daß  z.  B.  der  Fuero  viejo  einesteils 
fordert,  daß  jederzeit  der  Kläger  die  senal  des  Alkaden  ein- 
holt, auf  der  anderen  Seite  aber  ausdrücklich  feststellt,  daß 
die  prozeßeinleitende  Pfändung  durch  die  Partei  ohne  Behörde 
geschieht ^^^).  Allemal  also  muß  die  Klagspartei  sich  die 
senal  verschaffen,  und  so  geht  dem  Prozeß  jedenfalls  eine  nicht- 
kontradiktorische Verhandlung  vor  der  Behörde  voraus,  auch 
wenn  diese  Behörde  nicht  selber  lädt.  Nur  in  dem  Punkt, 
wie  weit  der  Kläger  mit  der  obrigkeitlichen  senal,  aber  ohne 
weitere  Mitwirkung  der  Obrigkeit  vorgehen  kann  oder  wie 
weit  er  bei  der  ganzen  Ladungspfändung  die  Mitwirkung  der 
Beamten  bedarf,  unterscheiden  sich  die  Nachrichten.  Eine 
Stelle  z.  B.  fordert,  daß  der  Vollstreckungsbeamte  zugezogen 
wird,  wenn  der  Schuldner  der  testatio  einen  Widerstand  gegen- 
überstellt ^^^).  Eine  andere  läßt  den  Kläger  wählen,  ob  er 
selber  pfänden  oder  ob  er  das  Ortsgericht  heranziehen  will; 
der  praktische  Unterschied  wird  eben  in  den  Gebühren  zum 
Ausdruck  kommen  ^^^).    Nach  einer  dritten  Nachrichtengruppe 


tributaria,  quia  tributum  sibi  non  fuit  solutum  et  ille  tributarius  fregerit 
illud  Signum,  non  incurrit  caloniam.  Sed  si  illud  Signum  fuisset  positum 
de  mandato  iustitiae  illius  loci,  bene  incurrit  poenam  tributarius,  quo 
illud  fregerit  Signum)  die  Verwendung  eines  privaten  sigillum  aus- 
schließt. 

13')  Fuero  viejo  III,  h  3  (N.  8,  N.  10)  mit  III,  7,  2  (N.  46). 

'^2)  Munoz  S.  438,  Medinaceli,  Anfang  12.  Jahrh. :  qui  oviere  a  testar 
por  pendrar  otra  die,  tieste  con  3  ommes.  Et  si  la  puerta  1  zararen  o 
penos  le  empararen,  lieve  el  iudez  et  de  1  peilos  et  prenda  pora  si  penos 
por  1  sueldo.  Ebenso  der  von  Hinojosa  zitierte,  mir  nicht  zugängliche 
Fuero  von  Madrid  (a.  a.  0.,  S.  341,  N.  1). 

'3')  Fueros  de  Aragon  T,  S.  280  a,  I,  1247:  tarnen  in  voluntate  cre- 
ditoris  sit,  quod  possit  pignorare  per  se,  si  voluerit  vel  quod  curia  loci 
pignorel  pro  illo,  ubi  pignus  fiel;  statuimus  etiam,  quod  curia  tenetur 
pignorare,  quotiescumque  fuerit  ab  aliquo  requisita.  —  Fuero  viejo  III, 
7,  4:  el  fijodalgo  puede  prendar  en  lo  del  avadengo  en  suo  cabo  o  con 
merino  del  rey.  Ueber  die  Verschiedenheit  der  Strafe,  je  nachdem  die 
Partei  oder  das  Gericht  pfändet:  oben  N.  19. 
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nimmt  der  Kläger  dann  mit  Nachbarn  die  Ladungspfändung 
vor,  wenn  der  saio  nicht  zur  Hand  ist^^^). 

So  kann  der  Gläubiger  grundsätzlich  nicht  in  das  Ver- 
mögen des  Schuldners  eigenmächtig  eingreifen  und  unter- 
scheidet sich  dadurch  vom  dinglich  Berechtigten,  der  nach 
früherem  ^^^)  die  Sache  dem  Gegner  wegnehmen  kann,  bis  dieser 
Prozeßgelübde  leistet.  Aber  anders  als  der  Private  hat  der 
König  das  Recht,  für  seine  calumnia  in  das  Vermögen  des 
Schuldners  ohne  Urteil  zu  vollstrecken  —  ein  Satz,  der  wiederum 
dem  ganzen  germanischen  Recht  gemeinsam  ist  ^^'');  diese  seine 
besondere  Macht  stellt  der  König  der  Partei  zur  Verfügung 
und  sichert  damit  die  prozeßeröflPnende  Aufforderung  des 
Klägers  zunächst  durch  eine  Exekutivstrafe,  für  welche  Fahr- 
habe weggenommen  wird,  dann  aber  durch  eine  an  die  Be- 
zeichnung der  Haustüre  geknüpfte  Beschlagnahme  des  ganzen 
Vermögens.  Die  Bedeutung  dieses  letzteren  Vorganges  muß 
erst  im  folgenden  genauer  erörtert  werden. 

In  der  1.  Visig.  ist  eine  bisherige  licentia  pignerandi  be- 
seitigt: die  Gaudenzischen  Fragmente  aber  verbieten  eine 
pignoratio,  bevor  der  Kläger  „ad  regem  proclamet  aut  ad 
iudicem  (=  priusquam  interpellet),  und  das  ist  zugleich  der 
Standpunkt  des  vom  westgotischen  Recht  so  sehr  beeinflußten 
bairischen  Rechts  ^^^).  Es  ist  nicht  mit  Sicherheit  zu  er- 
mitteln, was  die  1.  Visig.  verbietet.  Es  wäre  wohl  denkbar, 
daß  sie  —  römischrechtlich  bestimmt  —  auch  die  Pfändung 
durch  den  Gläubiger,  der  das  sigillum  regis  (iudicis)  eingeholt 


''*)  So  Teruel  135:  nam  sciendum  est,  quod  si  pignorator  sagionem, 
cum  quo  pignoret  habere  nequiverit,  potest  pignorare  cum  2  vicinis. 
Die  Stelle  fehlt  in  Cuenca.  Cuenca  und  seine  Ableitungen  haben  überall 
statt  der  Ladung  und  Pfändung  mit  saio  die  mit  vicini  (so  z.  B.  Cuenca 
XVII,  1.  2.  4  mit  Teruel   133.  135). 

'»*)  N.  58  flf. 

"•)  Meine  deutsche  und  franz.  VG.  I.  S.  231  flf.,  ital.  VG.  II,  S.  553. 

'")  1.  VJsig.  V,  6,  1.  —  Fragm.  Gaud.  13.  —  1.  Baiuv.  XIII.  1,  3; 
dazu  Brunn  er  II,  S.  446,  N.  9. 
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hat,  ausgeschlossen  hätte.  Es  könnte  aber  geradesogut  daran 
gedacht  sein,  daß  die  sehr  breiten  Ausnahmefälle,  in  denen  tat- 
sächlich die  eigenmächtige  Pfändung  zulässig  war,  über  ihre 
Voraussetzungen  immer  wieder  erweitert  wurden  und  das  Ver- 
bot des  Gesetzes  sich  dawider  richtet;  dann  würde  es  auf  dem 
Standpunkt  des  späteren  spanischen  Rechts  stehen.  Endlich 
aber  könnte  —  etwa  so,  wie  das  das  spätere  Landfriedens- 
recht sich  denkt  —  wieder  aus  Römischem  heraus  die  Eigen- 
macht auch  in  den  Ausnahmefällen,  namentlich  bei  der  Wadia- 
tion,  verboten  sein.  So  oder  so  bieten  die  Nachrichten  keinen 
Anhalt  dafür,  anzunehmen,  daß  irgend  einmal  die  Eigenmacht 
des  Klägers  im  weiteren  Umfang,  als  den  späteren  Nachrichten 
entspricht,  zugelassen  war. 

V.  Die  Vollstreckung  in  der  Hauptsache. 

1.  Das  bisherige  hat  gezeigt,  daß  die  sehr  häufig  schon 
in  den  Anfang  des  Prozesses  geschobene  Beschlagnahme  der 
porta,  das  encerramiento,  eigentlich  erst  auf  eine  spätere  Stufe 
gehört.  Sie  findet  nicht  statt,  bevor  die  Pfändung  für  die  ver- 
wirkte Ungehorsamsstrafe  erledigt  ist,  und  ist  nach  den  ur- 
sprünglichen Formen  durch  das  Ausbleiben  im  Termin  be- 
dingt ^^^). 

Dabei  sei  besonders  bemerkt,  daß  es  auch  dem  Bürgen 
gegenüber  zu  einem  portas  pignorare  kommt  ^^^);  denn  der 
Bürge  haftet,  wie  sich  später  zeigen  wird,  dem  Gläubiger  nicht 
aus  einer  Wadiation,  ist  vielmehr  verpflichtet,  nur  das  Recht, 
das  der  Gläubiger  gegen  den  Hauptschuldner  aus  der  Wadiation 
hat,  geltend  zu  machen.  Dem  Schuldner  aus  einer  Wadiation 
gegenüber  aber  gilt  das  gleiche  Verfahren  für  Immobilien, 
weil  die  Wadiation,  wie  sich  später  zeigen  wird,  die  Immobilien 
nicht  erfaßt. 

Die  Folge  des  pignorare  ostium  ist  zunächst,  daß  das  Haus 
vom  Schuldner  nicht  mehr  verlassen  werden  darf,  wenn  er  im 

'»«)  N.  73. 

*^')  So  deutlich  Yanguas  I,  S.  448,  wo  von  einem  domus  portas 
pignorare  gegenüber  einem  fidanza  die  Rede  ist. 
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Haus  sich  befindet;  daher  eben  die  Bezeichnung  encerramiento. 
Umgekehrt  darf  er  das  Haus  nicht  mehr  betreten,  wenn  er 
sich  außerhalb  des  Hauses  befindet  ^*^). 

Dieser  Zustand  der  bloßen  Verstrickung  stellt  nur  einen 
Uebergang  dar.  Mit  dem  Ausbleiben  im  dritten  Termin  ^^^) 
kommt  es  zu  einem  Zugriff  auf  Person  und  Vermögen  des 
encerrado. 

2.  Die  eine  Wirkung  richtet  sich  unmittelbar  gegen  die 
Person.  Der  Rechtsschutz,  den  diese  sonst  genießt,  wird  mit 
Schluß  der  encerratio  aufgehoben. 

Die  encerratio  bedeutet  freilich  zunächst  nicht  nur  eine  Be- 
schränkung der  persönlichen  Bewegungsfreiheit,  sondern  um- 
gekehrt auch  eine  Behütung  vor  Zugriffen  auf  die  Person  des 
Eingesperrten:  das  tritt  vor  allem  bei  schwereren  Delikten  zu- 
tage, so  daß  der  Missetäter,  der  sich  in  sein  Haus  verschließt. 


^*^)  Die  Belege  N.  76;  dazu  kommt  dann  noch  Fuero  viejo  111,  4,  6, 
wo  gegen  den  Schuldner,  der  keine  Mobilien  hat,  aber  Immobilien,  zu- 
nächst eine  eigenartige  custodia  honesta  im  palacio  verhängt  wird. 

»*')  Soria  S.  106  a,  I  (N.  21);  Fuero  viejo  III,  4,  11 :  si  un  orae  deve 
debda  a  otro  e  es  entrado  en  dos  plagos  encerrados  del  alcalle  o  en  placo 
de  10  dias  por  la  debda,  que  conoscier,  quando  vinier  el  otro  a  demandar 
lo  8UO  e  el  non  gelo  quisier  dar  e  va  otra  ves  antel  alcalle,  deve  decir: 
„este  ome  deve  tanta  debda  e  conoscelo  ante  vos  en  juicio  e  metistesle 
en  todos  plazos  encerrados  e  en  el  placo  de  10  dias  e  non  me  quiso 
pagar  al  plago  e  pidovos,  que  me  mandades  entregar  en  sus  bienes, 
porque  yo  aya  lo  mio ;  e  el  alcalle  deve  saber  la  verdat,  quel  lo  metiö 
en  plazo  por  tal  debda  e  deve  mandar  al  merino  o  al  sayon,  que  le 
entrogue  en  sus  bienes.  Hier  ist  von  zweierlei  Fällen  nebeneinander 
die  Rede,  und  das  ist  der  Kürze  wegen  ungeschickt  zusammengedrängt: 
auf  der  einen  Seite  der  Fall,  daß  ein  gewöhnlicher  Schuldner  in  drei 
Terminen  vergeblich  beklagt  ist;  der  andere  (bald  mit  o,  bald  mit  e  ein- 
geleitet) aber  geht  darauf,  daß  der  im  Gericht  erschienene  Beklagte  be- 
kannt hat  und  ihm  nun  aufgetragen  wird,  binnen  10  Tagen  zu  zahlen, 
was  nicht  geschieht;  letzterer  Fall  ist  dann  noch  in  Fuero  viejo  III,  4, 
1  und  III,  4,  6  vorausgesetzt.  —  Wo  die  Schuld  im  Gericht  zugegeben 
wird,  muß  ein  Prozeßgelöbnis  abgestattet  sein  und  es  handelt  sich  also 
um  wadiierte  Schuld. 
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dort  zunächst  ein  Asyl  hat^^^);  daß  dann  die  Häuser  der 
infanzones  auch  für  fremde  Missetäter  zum  Asyl  dienen,  ist 
eine  Erscheinung,  welche  für  die  gemeingermanische  Ver- 
fassungsgeschichte von  hoher  Bedeutung  ist,  aber  hier  nicht 
weiter  verfolgt  werden  kann.  Auf  der  anderen  Seite  aber 
führt  die  Beendigung  des  encerramiento  zur  Ausstoßung  des 
Beklagten  aus  seinem  Haus,  das  nun  eingezogen  wird;  der  Aus- 
gestoßene aber  kann  dann  vom  Gläubiger  ergriffen  werden  ^'^^). 

'*^)  Soria  S.  172  b,  bei  Blutklage :  et  los  alcaldes  denlos  (den  als 
Totschlägern  Beklagten)  por  iucio  a  aquellos,  que  tomen  casas  en  la  viella 
...  et  que  sean  entre  tanto  salvos  o  seguros  en  ellos  de  gotera  adentro  . . . 
e  si  en  otros  logares  o  de  otro  manera  los  l'allaren  los  parientes  del 
muerto,  que  los  puedan  matar  sin  calonna  nenguna  de  las  goteras  afuera. 
—  Man  kann  in  diesen  Zusammenhang  auch  ziehen:  Ined.  de  hist.  port.  V, 
S.  413,  III  (Guarda):  por  todas  deffiancas,  fora  domem  morto,  se  non  der 
dereyto  ata  en  9  dias,  enseresse;  et  se  non  ensarrar,  peyte  100  soldos; 
e  se  fora  de  casa  testigo  Ihe  fezerem,  peyte  100  soldos.  VII:  Todo  omem 
da  Guarda  ou  de  seu  termho,  que  rancura  ouver  de  seu  vizinho  de  morto 
ou  de  desonra,  ou  de  ferida  . .  .  se  a  9  flias  non  ven  a  plazo  a  porta  de 
Sol  e  (wohl  ou)  ver  e  dereyto  non  der,  como  iulgarem  os  alcaldes, 
enseresse.  E  se  depoys  fora  andar  e  outorgamento  ouver  sobrel  de 
3  vizinhos,  peyte  100  soldos.  Bereits  im  Recht  von  Leon  von  1020,  c  20 
(Munoz  S.  66)  heißt  es  vom  Totschläger,  der  zuerst  geflohen  ist,  aber 
binnen  9  Tagen  in  sein  Haus  zurückkehrt:  vigilet  se  suis  inimicis;  wie 
lang  das  dauert,  ist  nicht  gesagt.  —  In  diesen  Zusammenhang  gehört  auch 
Teruel  21,  hiernach  wird  dem  Totschläger  eine  Frist  von  3  bis  9  Tagen 
gegeben,  in  der  er  =it  salrus  et  securus  de  suis  inimicis,  und  aus  seinem 
Vermögen,  wenn  er  eben  solches  hat,  die  Bezahlung  der  Gesarntbuße 
erledigen  kann.  Daran  schließt  noch  eine  zweite  Frist  von  3  bis  9  Tagen, 
während  derer  der  Täler  in  das  öffentliche  Gefängnis  gebracht  wird. 
Nach  Ablauf  dieser  Frist  wird  der  Täter  den  Verwandten  der  Erschlagenen 
übergeben,  die  ihn  verhungern  lassen  können:  es  ist  klar,  daß  die  Sicher- 
heit während  des  ersten  Monats,  die  aber  doch  nicht  durch  eine  Haft 
in  einem  öffentlichen  Gefängnis  gewährleistet  wird,  mit  dem  zusammen- 
trif!t,  was  anderemal  im  gleichen  Fall  als  encerrar  bezeichnet  wird. 

^^')  Yanguas  I,  S.  448  (Estella):  sed  si  alia  pignora  non  invenerit, 
ilius  domus  portas  pignorare  debet  et  per  forum  10  dies  illas  tenere 
debet  et  per  ea  debet  accipere  hereditatem  suam  et  10  dies  illam  tenere 
debet  per  ea  illum  debet  de  sua  domo  eiicere  et  10  dies  illam  tenere  et 
per  ea  cum  iustitia  regis  debet  suiim  corpus  capere. 
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Es  steht  das  im  Gegensatz  zu  der  Regel  des  spanischen  Rechts, 
daß  die  Festnahme  eines  hidalgo  (infanzon)  straflos  nur  erfolgen 
darf,  wenn  ein  desafio  stattgefunden  hat,  also  der  Festge- 
nommene sich  dann  kämpflich  wehren  kann;  sonst  wird  die 
Festnahme  als  Entehrung  betrachtet  und  sehr  schwer  gebüßt  ^^*j. 
Hängt  nun  nach  dem  bisherigen  die  Festnahme  vom 
encerramiento  ab  und  kann  erst  eintreten,  wenn  dieses  zu  Ende 
geführt  ist  und  der  Ungehorsame  sein  Haus  verlassen  muß, 
so  scheint  das  mit  einer  erheblichen  Anzahl  von  Nachrichten 
in  Widerspruch  zu  stehen;  danach  knüpft  die  Festnahme  un- 
mittelbar daran  an ,  daß  der  vor  Gericht  geladene  Be- 
klagte dort  nicht  erschienen  ist  oder  wenigstens  das  Prozeß- 
gelöbnis nicht  geleistet  hat  ^*'^).     Die    Lösung    der  Schwierig- 


^**)  Fuero  viejo  III,  7,  3 :  E  sil  nol  fallare  (der  hidalgo)  vasallos, 
quel  prenda,  nol  deve  prendar  a  el  (dem  schuldnerischen  hidalgo)  prenda 
de  suo  cuerpo ;  mas  deve  1  desafiar  en  racon  de  prenda;  e  despues  puedel 
prendar,  si  quisier,  porque  non  le  pueda  decir  mal  por  ello.  2:  si  este 
que  es  ansi  prendato  sobra  esta  prenda  ficiere  fuero  derecho  a  aqueste, 
quel  prendö,  despues  puedel  demandar  500  sueldos,  porquel  desonro, 
tomandol  prenda  de  suo  cuerpo. 

'**)  Munoz  S.  338-  Logrono  1095:  et  si  illo  senior  habuerit  rancura 
de  alicuius  homine  istius  ville  demandet  ei  fidancam.  Et  si  non  potuent 
habere  fidanca  leve(t)  eum  de  uno  caput  ville  ad  alio  et,  posteat  (wohl 
postulat)  fidanca;  si  non  invenerit,  mitat  eum  in  carcere.  S.  535,  Da- 
rocca  1142:  si  quis  aliquam  querelam  habuerit  de  aliquo,  petat  ab  eo 
fidancias  coram  iudice;  et  si  dare  noluerit,  capiat  eum  sine  calumnia. — 
Teruel  163  (Cuenca  XIX.  1):  quodsi  aliquis  querelosus  debitorem  suum 
invenerit  .  .  .  exigat  ab  eo  superlevatorem  ad  forum  Turolii.  Et  si  ipsum 
dederit,  minirae  capiatur.  Si  vero  superlevatorem  dare  noluerit  vel  ne- 
quiverit,  statim  dicat  ei,  ut  veniat  cum  ipso  ante  iudicem,  ut  super- 
levatorem tribuat  vel  intret  in  captionem  mandato  iudicis.  164  (Cuenca 
XIX,  1) :  item  sciendum  est,  quod  quicumque  superlevatorem  ad  forum 
Turolii  dare  voluerit,  si  dederit,  a  nullo  homine  capiatur  .  .  .  Tamen 
notandum  est,  quod  omnis  ricinus  potest  ducere  captum  vicinum  alium 
ante  iudicem,  ut  superlevatorem  ei  tribuat.  165  (Cuenca  XIX,  2) :  si  vero 
hoc  facto  superlevatorem  dare  noluerit,  vel  venire,  ut  dictum  est  ante 
iudicem,  ipsum  sine  calumnia  capiat  et  captum  teneat,  quousque  ante 
iudicem  venire  valeant  sine  mora.     195:  item  quicumque  pro  indigencia 
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keit  ergibt  sich  aus  einer  anderen  Beobachtung.  Wiederholt  wird 
nämlich  gesagt,  daß  es  nur  dann  zur  Festnahme  kommt,  wenn 
der  Schuldner  kein  Vermögen  überhaupt  ^*'^)  oder  kein  Im- 
mobilienvermögen ^^')  insbesondere  hat.     Dann  wird  eben    im 


superlevatoris  extra  villam  hominera  ceperit,  ducat  eum  ad  villam  usque 
ad  diem  tercium,  ut  praesentet  eum  ante  iudicem,  ut  iudex  provideat, 
si  Sit  reus  a  captione  ut  forum  precipit  vel  non.  Si  vero  reus  fuerit, 
capiatur.  —  Usagre  29:  qui  rancura  habuerit  de  alio,  dent  hominem, 
super  quem  sit,  que  non  se  alce ;  et  si  noluerit  dare,  prendat  eum  sine 
calumnia  et  cognominet  sua  rancura.  30:  tod  omme,  a  quien  demandaren 
casa  con  penos,  cognominet  3  vicinos,  qui  levet  eum  super  se  .  .  .  et 
si  de  istis  tribus  nullum  noluerit  levare  super  se,  prendat  eum  sine 
calumnia. 

i<«)  Teruel  179  (Cuenca  XIX,  23) :  similiter  si  debitor  incautatus 
ad  placitum  non  solvent  sive  ad  placitum  non  venerit  seu  etiam  domum 
aut  pignora  non  habuerit  et  querelosus  superlevatorem  non  tenuerit,  iudex 
ipsum  capiat  et  tradat  illum  quereloso  pro  peticione  et  dupplo  et  cauto 
placitorum,  ubicumque  fuerit  hie  repertus.  —  Munoz  S.  105,  1182,  all- 
gemeines kastilisches  Gesetz:  et  si  reus  vel  debitor  non  potuerit  habere, 
de  quo  satisfaciat  petitori,  iustitiae  et  alcaldes  prendant  corpus  eins  et 
omnia,  que  habuerit  sine  calumnia  et  reddant  eum  et  omnia  sua  petitori. 
S.  349,  Miranda  1099  (N.  10) ;  S.  438,  Medinaceli :  et  si  non  fayllare  penos 
de  1  moravedi,  en  quanto  yh  fallare,  vaya  el  judez  e  fagal  poblar  la  casa 
(nötige  ihn,  den  Schuldner,  sein  Haus  zu  vermieten) ;  si  chela  non  poblare, 
prenda  el  rencuroso  su  deubdor  et  tenga  e  fasta  que  1  page.  Yanguas  III, 
S.  313,  San  Sebastian  1150:  et  si  non  potuerit  dare  pignus,  sicut  supra- 
scriptum  est,  mostret  Uli  sigillum  regis  et  si  volet  intentiare  (bestreiten) 
sigillum  regis  in  caetrina  (damit  wohl  das  befestigte  S.  Sebastian  ge- 
raeint), vadat  cum  seniore  ville  et  querat  60  sil.  et  mitat  in  carcere  regis, 
quousque  habere  habeat.  —  Wenn  jemand  als  liospes  im  fremden  Haus 
sitzt,  so  kann  er  nicht  gefangen  genommen  werden,  solange  er  sich  im 
Haus  aufhält,  wohl  aber,  wenn  er  das  Haus  verläßt  (Yanguae  I,  S.  443, 
Estella) :  quod  autera  querimoniam  de  hospite  illo  habuerit,  estra  portam 
illum  custodiat;  et  si  inde  exierit  et  extra  limen  eum  capere  potuerit,  capiat. 

*^^)  Fuero  real  II,  3,  2:  e  si  no  fuere  raygado  (darüber  oben  N.  23), 
de  fiador  al  demandador,  quel  cumpla  fuero;  e  si  fiador  no  le  diere,  vaya 
luego  con  el  ante  el  alcale  a  facerle  derecho.  E  si  facer  no  lo  quisiere, 
recaude  lo  por  si,  si  pudiere  e  si  no  digalo,  digalo  al  merino  o  al  juez. 
II,  5 :  e  si  antes  de  las  ferias  fuere  pleito  comenzado  y  el  demandado 
no  fuere  raygado,  que  vala  100  maravedis,  de  fiadores,  que  faga  derecho 
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ersten  Termin,  in  dem  der  Beklagte  endgültig  den  Prozeß- 
bürgen stellen  sollte  und  nicht  stellt,  untersucht  werden ,  ob 
er  Vermögen ,  genauer  Grundvermögen,  besitzt  oder  nicht. 
Nur  im  ersteren  Fall  kann  es  natürlich  zum  encerramiento 
kommen;  hier  aber  tritt  dann  die  persönliche  Festnahme  erst 
ein,  wenn  das  encerramiento  ergebnislos  verlaufen,  das  Vermögen 
beschlagnahmt  und  der  Beklagte  nunmehr  aus  seinem  Haus 
entfernt  ist;  eine  andere  Stelle  beweist,  daß,  wenn  der  Beklagte 
vermögend  ist,  er  auch  gar  nicht  in  der  Lage  ist,  dadurch  die 
Vollstreckung  von  seinem  Vermögen  abzulenken,  daß  er  frei- 
willig sich  zur  Festnahme  anbietet  ^^^).  Ist  dagegen  der  Be- 
klagte vermögenslos,  genauer  hauslos,  so  wird  er  sofort  der 
Festnahme  durch  den  Gläubiger  überwiesen.  Wenn  einmal  im 
Recht  von  Aragon  wahlweis  von  einem  mittere  signale  in 
casas  aut  in  corpore  de  illo  homine,  nisi  habuerit  casas  die 
Rede  ist  ^^^),  so  ist  damit  das  gleiche  gemeint:  denn  das  mittere 
Signale  in  casas  bedeutet  ja  das  encerramiento;  die  Festnahme 
des  Schuldners  aber  führt,  wie  später  ^^^)  zu  erörtern  ist,  dazu, 
daß  ihm  Zeichen  seiner  Verstrickung  angelegt  werden.  Anders 
angesehen:  es  kann  der  Schuldner,  der  grundangesessen  ist, 
dadurch  der  Festnahme  eine  Zeitlang  entgehen,  daß  er  sich 
in  sein  Haus  verschließt.  —  Verschieden  von  dieser  endgültigen 
Festnahme  ist  es,  daß  nach  vereinzelten  Angaben  der  Kläger  aller- 
dings ohne  weiteres  den  Beklagten  vorübergehend  festnehmen 
kann,  um  ihn  vor  den  Richter  zu  bringen  und  dort  zur  Ablegung 


despues  de  las  ferias;  e  si  dixiere,  que  no  puede  haber  fiador,  jure,  que 
lo  no  puede  haber  e  metan  su  cuerpo  en  poder  del  merino. 

'*^)  Teruel  211  (Cuenca  XX,  3):  item  quicumque  habendo  pignora, 
pedem  in  manu  iudicis  mittere  voluerit  (so  Cuenca  statt  des  falschen 
noluerit  im  Druck  von  Teruel),  non  recipiatur,  sed  potius  iudex  cogat 
eum  dare  pignora  ante  iuras.  Et  si  forte  pignora  non  habuerit,  iuret 
se  non  habere  pignora  et  mittat  postea  suum  pedem. 

'*»)  Fueros  de  Aragon  II,  S.  96a.  III.  1247  (N.  79). 

'"')  §  3. 
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des  endgültigen  Prozeßgelöbnisses  aufzufordern  ^^^).  Aber  auch 
hier  kann  es  sich  nicht  um  Eigenmacht  handeln;  denn  allemal 
wird  ja,  wie  früher  ausgeführt,  die  Klage  durch  Vorweisung 
des  Signum  regis  eingeleitet  ^^^).  —  Der  endgültig  Festge- 
nommene bleibt  in  Haft,  bis  er  die  Forderung  gezahlt  hat^^"^). 
Die  Technik  der  Festnahme  soll  später,  da  wo  von  der  frei- 
willigen Unterwerfung  in  die  Schuldknechtschaft  die  Rede  ist, 
noch  ausführlicher  besprochen  werden. 

3.  Die  andere  Wirkung  der  Beendigung  des  encerramiento 
bezieht  sich  auf  das  Vermögen. 

a)  Nach  jener  grundlegenden  Stelle  aus  dem  Recht  von 
Estella  bewirkt  der  Abschluß  des  encerramiento,  daß  damit 
dem  Schuldner  sein  Eigentum  weggenommen  wird  ^^*).  Einige 
andere  Nachrichten  knüpfen  an  die  gleiche  Voraussetzung  die 
entrega  des  schuldnerischen  Vermögens  an  den  Gläubiger  ^^^). 
Andere  Male  wird  die  entrega  farbloser  davon  abhängig  ge- 
macht, daß  der  Beklagte  nicht  zu  den  gehörigen  Terminen 
erfüllt  1-^«). 


1*^)  So  Teruel  164,  1650  (N.  145)  und  wohl  auch  z.  T.  Fuero  real  II, 
3,  2  (N.  147). 

^•^^)  Immerhin  hängt  diese  provisorische  Festnahme  sehr  genau  mit 
dem  zusammen,  was  hier  das  norwegische  Reclit  überliefert  (v.  Amira, 
Altnorwegisches  Vollstreckungsverfahren,  S.  341  f.). 

»53)  Teruel  179  (N.  146);  Yanguas  III,  S.  313  (N.  146). 

»5*)  N.  143. 

'*5)  Soria  S.  106  a:  a  quel,  que  se  deiare  encerrar  3  veces  del 
querelloso  sobrc  una  demanda  continuada,  mientre  si  al  primero  e  al 
segundo  e  al  tercero  plazo  non  viniere,  peche  la  pena  dell  encerramiento 
e  por  la  demanda  entrequenle  los  alcaldes  al  querelloso  en  los  biene» 
del  debdor.  Fuero  viejo  111,  4,  11. 

*''^)  Brihuega  S.  170:  por  toda  debda  hata  2  raaravedis  metan  los 
alcaldes  en  9  dias  et  de  2  maravedis  ariba  metan  en  los  3.  9.  dias.  Et 
si  a  aquestos  plazos  non  pagare,  vayan  los  alcaldes  dar  entrega  tal,  de 
que  pueda  el  querelloso  aver  lo  suio.  Fuero  real  III,  20,  1  (und  älinlich 
lautend  Soria  S.  154b,  III)  si  algun  home  a  plazo  sabido  por  iuicio,  a 
(jue  pague  alguna  deuda  (so  Soria;  der  Druck  des  Fuero  real  hat  das  un- 
verständliche aoda)  ;i  otro  e  no  la  pagare  al  plazo,  los  alcaldes,  que  el 
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Gleichbedeutend  mit  entrega  kommt  öfters  asentamiento 
vor^^"^),  während  anderemal  entrega  die  erste  Beschlag- 
nahme und  asentamiento  die  endgültige  Entziehung  des  Be- 
sitzes des  Beklagten  ist^^^).  Anderemal  wird  für  den  gleichen 
Vorgang  der  Ausdruck  bona  capere  gebraucht  ^^^).  Auch  als 
desheredar  des  Beklagten  wird  das  Ganze  gefaßt  ^^^). 

Daß  der  herrschenden  Germanenklasse  der  hidalgos  gegen- 
über eine  entrega  in  Grundstücken  nur  mit  mandamiento  des 
Königs  stattfinden  darf  und  die  autonome  Gerichtsbarkeit  der 
conceios  dazu  nicht  ausreicht  ^^^),  ist  zwar  ein  überaus  wich- 
tiger Beleg  für  die  Zwiespältigkeit  der  spanischen  Gerichtsver- 
fassung,   die    bis    auf    die    spätrömischen    Zeiten    zurückgeht, 


plazo  dieron,  manden  al  merino,  qiie  entregue  de  los  bienes  del  deiidor, 
de  naueble  o  de  raiz  a  aquel,  que  ha  de  haber  la  paga;  e  si  la  entrega 
fuere  de  mueble,  tengala  el  que  ha  de  haber  la  paga  fasta  9  dias ;  e  si 
gela  no  quitare  a  este  plazo,  meta  la  entrega  en  mano  del  corredor  por 
mandado  del  alcalde,  que  la  venda  lo  mejor  que  pudiere ;  e  la  deuda 
pagada  el  corredor  torne  lo  demas  a  su  dueno  ante  el  alcalde  ;  e  si  fuere 
entrega  de  raiz,  tengala  hasta  30  dias  y  en  este  comedio  fagala  el  alcalde 
pregonar  cada  mercado;  e  si  a  este  plazo  no  gela  quitare,  vendala  el 
merino  por  mandado  de  los  alcaldes,  a  quien  mas  diere  por  ella  e  fagan 
al  dueno,  que  lo  otorgue;  e  si  fallar  no  le  pudieren,  den  carta  al  compra- 
dor   desta    vendida ;    e    si   despues   fallaren  al  dueiio,  fagangelo  otorgar. 

**')  Fuero  real  II,  4,  1 :  si  nlgun  home  fuere  entregado  o  asentado 
por  mandado  del  rey  usw. 

'•^')  Estilo  28:  mas  si  no  viniere  al  primero  plazo,  que  fuere  em- 
plazado,  entreguen  al  demandador  en  las  cosas  y  emplacenlo  por  otros 
do8  plazos,  ante  (jue  asiente  sus  bienes. 

^^')  Teruel  177:  si  forte  querelosus  suo  debitore  .  .  .  superlevatoreni 
non  acceperit  et  debitor  de  villa  fugerit  et  recesserit,  bona  debitoris  .  .  . 
minime  capiantur  .  .  .  usque  ad  3.  9.  dies;  dazu  Teruel  180. 

'•")  Navarra  III,  17,  8:  nuill  hidalgo  non  deve  ser  desheredado 
dando  fiador,  quoanto  mandare  la  cort,  ata  que  de  iuizio  la  cort,  que 
deva  ser  desheredado. 

'"')  Fuero  viejo  III,  7,  1;  si  un  fijodalgo  demanda  a  otro  algunna 
eredat  o  calonna  o  por  qualquier  malfetria,  que  1  faga,  quel  deve  alguna 
cosa,  si  prenda  de  mueble  nol  fallaren,  nol  pueden  entregar  nin  el  non 
puede  entregar  ninguna  cosa  de  suas  eredades  sin  mandamiento  del  rey. 
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braucht  aber  hier  nicht  weiter  verfolgt  zu  werden;  ich  hoffe 
bald  anderswo  ausführlich  davon  zu  sprechen. 

Wenn  nun  eine  entrega  stattgefunden  hat,  so  bedeutet 
das  zunächst,  daß  dem  Schuldner  der  Besitz  der  Sache  ent- 
zogen wird,  ohne  daß  der  Gläubiger  dadurch  die  Nutzung  er- 
langt ^^^).  Denn  was  früher  über  die  Wirkung  der  Pfändung 
durch  und  für  den  Gläubiger  gesagt  ist,  bezieht  sich  ja  gerade 
auf  die  sicherungsweise  Beschlagnahme  des  schuldnerischen 
Vermögens.  Es  wird  also  nicht  allenfalls  der  Gläubiger  vor- 
läufig in  die  Nutzung  des  Schuldnervermögens  eingewiesen. 

Das  Ende  der  entrega  aber  bildet  eine  abschließende  Voll- 
streckungshandlung. Nach  vielen  Angaben  besteht  dieselbe 
darin,  daß  Mobilien  mit  Ablauf  von  9  Tagen  seit  der  entrega, 
Immobilien  mit  Ablauf  von  30  Tagen  versteigert  werden.  Der 
Vollstreck angsgläubiger  wird  zunächst  befriedigt,  der  Ueber- 
schuß  aber  an  den  Schuldner  herausgegeben  ^^^). 

^02)  Ab  N.  44  f.  N.  55. 

163-)  Brihuega  S.  170  (Vorausgehendes  in  N.  156):  si  mueble  oviere, 
den  entrega  en  mueble  e  si  mueble  non  oviere,  den  entrega  en  rayz.  Et 
esta  entrega  tengala  9  dias.  Si  fuere  rayz,  pregonela  en  conceio ;  e  si 
fuere  mueble,  de  lo  al  corredor.  Si  la  rayz  quitare  el  debdor  o  alguno 
de  sus  parientes  hata  9  dias,  dexengela.  Et  si  vendiere  la  rayz  o  el 
mueble,  lo  demas  a  su  senor ;  Fuero  real  III,  20,  1  und  ebenso  Soria 
S.  154  b,  III  (N.  156).  Observ.  regn.  Arag.  I  de  pignoribus,  §  12  (Fueros  de 
Aragon  II,  S.  6) :  nota  etiam,  quod  ubi  curia  ad  instantiam  alicuius 
requisita  pignorat  bona  mobilia  alicuius  vel  mandat  pignorari  per 
supraiunetarium  :  debet  ipsa  pignora  teuere  per  10  dies  tantum,  quod 
non  procedatur  ad  venditionem  et  lapsis  dictis  diebus  3  almonetae 
fieri  debent  de  predictis  pignoribus  de  die  in  diem  per  3  dies  et 
niliilominus  post  dictas  3  almonetas  fmnt  3  prorogationes,  gratiose 
per  3  dies  de  die  in  diem  et  post  citatur  pars  aut  ei  notificantur 
almonedae.  Et  si  non  solverit,  procedetur  ad  venditionem  pignorum,  haec 
eademmet  solemnitas  servetur  in  venditione  rei  immobills;  sed  diversi- 
ficantur  dies,  quia  in  venditione  rerum  immobilium  dantur  30  dies,  post 
quos  fiunt  3  almonetae ;  VIII,  de  contumacia,  §  12  (ebenda  II,  S.  59) :  item 
nota,  quod  ubicumque  quis  incartatur  pro  quocumque  delicto,  etiam  pro 
ferida,  fit  annotatio  bonorum,  quando  incartatur,  nisi  incartatur  pro 
securamento    vel    quia    citatus   non  vult  venire  ad  assecurandum  ...  Et 
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Dem  gegenüber  stehen  aber  andere  Nachrichten,  die  be- 
weisen, daß  das  jüngeres  Recht  ist.  Gelegentlich  wird  un- 
mittelbar gesagt,  daß  ein  Verkauf  der  genommenen  Pfänder 
ausgeschlossen   ist^^^"^).     Es    gehört    dann    hierher,    wenn    die 


post  30  dies  Cursor  laciat  lidem  de  praeconizatione.  Postea  fiunt  3  almo- 
netae  in  tribus  diebus  .  .  .  quo  facto  vendetur  hereditas  plus  ofTerenti 
per  curiam  et  de  pretio  satisfiat  conquerenti:  residuum  vero  restituetur  res. 
—  Obs.IX,de  contumacia  §15  (Fueros  de  Aragon  II,S.60).  die  beipersonalis 
actio  im  Gegensatz  zur  realis  die  Besitzeinweisung  des  Klägers  nach  Ab- 
lauf eines  Jahres  ausschließt  und  dabei  auch  den  Verkauf  als  unzulässig 
bezeichnet,  cum  non  habeamus  distractionem  de  foro  in  tali  casu,  steht 
damit  nicht  in  Widerspruch  und  gehört  nicht  der  alsbald  zu  erörternden 
älteren  Schicht  an :  sondern  hier  handelt  es  sich  um  die  spät  aufge- 
kommene „persönliclie"  Klage  auf  eine  Spezies,  bei  der  Realexekution 
und  nicht  Pfandverkauf  die  Vollstreckungsform  ist.  —  Consol.  del  mar  209 : 
Et  si  per  Ventura  la  dita  convinen§a  o  promissio  attendre  no  li  volren, 
si  los  dits  han  alguns  bens  deven  eseer  venuts  per  restituir  lo  dan. 

164)  Während  bei  dem  Vertiagspfand  schon  die  Fueros  de  Aragon  I, 
S.  279  a,  II  von  1247,  also  einer  Form  der  Fueros  de  Sobrarbe  die 
Veräußerung  durch  den  Cursor  fordern,  wird  für  das  genommene  Pfand 
verlangt,  daß  es  —  allenfalls  immer  wieder  ersetzt  —  nur  einbehalten 
wird;  eine  Versteigerung  ist  nur  möglich,  wenn  das  der  Verpfändete 
will  (Fueros  de  Aragon  I,  S.  278  a:  tarnen  si  voluerit  pignoratus,  quod 
bestia  ilia  pigno  rata  ponatur  in  manu  cursoris  publici  et  vendatur, 
precium  illud  tribuatur  pignoratori  et  si  quid  superaverit ,  reddatur 
pignorato).  Direkt  verbietet  den  Verkauf  Fueros  de  Aragon  I,  S.  281a, 
II,  1247:  quicumque  .  .  .  pignoraverit  res  aliquas  de  aliquo  homine, 
debet  teuere  pignus  de  manifesto  et  non  debet  illud  negare  nee  debet 
illud  vendere  ullo  modo;  Fuero  viejo  III,  4,  1  schließt  bei  debda  cog- 
noscida  e  judgada  den  Zwangsverkauf  von  Immobilien,  auf  die  sich 
aber  die  im  Prozeßgelübde  liegende  Wadiation  nicht  bezieht,  aus  und 
läßt  nur  Zwangsverwaltung  zu.  —  M.  Port.  leg.  I,  S.  250,  1254—1261, 
c.  53.  Hier  werden  in  der  Vollstreckung  gleichgestellt:  divida  conhot^uda, 
julgada,  penhorada,  also  die  Exekution  für  im  Gericht  bekannte  oder 
durch  Urteil  festgestellte  Schuld  und  die  Exekution  bei  bloßem  Un- 
gehorsam (divida  penhorada):  hier  bezieht  dann  der  Gläubiger  Früchte 
und  Rente  von  Immobilien,  so  daß  er  diese  Erträge  entweder  behält 
oder  in  Anrechnung  auf  seine  Forderung  verkauft.  Das  geschieht  ata, 
que  esa  dyvida  seia  pagada.  Also  an  einen  Zwangsverkauf  der  Immo- 
bilien ist  noch  nicht  gedacht. 
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bloße   Festhaltung    des    gepfändeten  Objekts   als   älteres,   der 
Verkauf  als  neueres  Recht  bezeichnet  wird^^-^). 

Vor  allem  tritt  die  ältere  Stufe  noch  da  klar  zutage, 
wo  es  zwar  zu  einem  Verkauf  kommt,  aber  zu  einem 
solchen,  in  dem  der  Schuldner  formell  als  der  Veräußerer  er- 
scheint und  zu  dieser  Veräußerung  gezwungen  wird ,  indem 
man  mit  der  persönlichen  Festnahme  auf  ihn  drückt.  Die 
Voraussetzung  ist  in  diesem  Fall,  daß  man  den  Schuldner  ge- 
fangen   hat    und    er    nicht    flüchtig    gegangen    ist^^*^).      Ur- 


^^*)  So  ganz  allgemein  Alcala  6;  danach  ist  bisher  derjenige,  der 
auf  Ladung  ausgeblieben  ist,  besser  gestanden  wie  der,  der  im  Termin 
erschienen  und  unterlegen  ist.  Das  soll  ausgeglichen  werden.  Deshalb 
wird  bestimmt,  daß,  wenn  der  Beklagte  ausbleibt  und  es  zum  asenta- 
miento  kommt,  nunmehr  nach  Ablauf  des  asentamiento  ein  Verkauf 
por  mandado  del  judgador  stattfinden  soll;  der  Gläubiger  wird  aus  dem 
Erlös  bezahlt,  der  Ueberschuß  dem  Schuldner  zurückgegeben. 

'^^)  Fuero  viejo  III,  4,  13  redet  davon,  daß  der  Schuldner  es  en- 
trado  en  todos  placos  encerrados,  setzt  nicht  wie  andere  Stellen  des 
gleichen  Titels  (III,  4,  1,  6,  11)  voraus,  daß  ein  gerichtliches  Anerkenntnis 
oder  eine  Verurteilung  stattgefunden  hat,  spricht  also  lediglich  von  einem, 
der  nicht  erschienen  ist.  Wenn  es  nun  zur  entrega  kommt,  und  es  findet 
sich  ein  Tier  oder  sonstige  fahrende  Habe,  so  sagt  der  saio  zu  dem  Herrn 
der  gepfändeten  Mobilien,  also  dem  Schuldner,  que  lo  meta  en  mano 
del  corredor  (des  öffentlichen  Verkäufers) ;  e  se  asconde  por  non  lo  facer, 
devel  alcalle  mandar  meter  en  mano  de  corredor,  que  lo  venda  a  quien 
mas  dier  por  ello.  E  de  bestias  o  otro  ganado  mayor  o  menor  o  otro 
mueble  qualquier,  que  vendieren  al  debdor  (die  man  dem  Schuldner  — 
Dativ  incommodi—  verkauft),  del  (gebe  der  Schuldner)  fiador  de  saneamiento 
e  si  non  quisier  dar  fiador  de  saneamiento,  nin  otorgal  ha  vendida,  deve 
le  (muß  der  Gläubiger  ihn,  den  Schuldner)  prender,  quanto  1  fallare; 
e  si  por  la  prenda  non  lo  quisiere  facer,  prenderl'  el  cuerpo  e  non  salga 
de  la  prision  fasta  que  de  el  fiador  e  lo  enfie  el  mesmo  e  lo  otorgare 
el  mesmo  la  vendida  a  aquel  a  quien  la  vendier  el  corredor  por 
mandado  del  alcalde:  also  hier  muß  formell  die  Tradition  und  die  Be- 
stellung des  Gewährbürgen  noch  immer  vom  Schuldner  vorgenommen 
werden ;  die  Versteigerung  geschieht  freilich  durch  den  corredor.  Wenn 
der  Schuldner  nicht  mitwirkt,  so  wird  er  durch  Schuldhaft  gezwungen.  — 
Im  Gegensatz  dazu  spricht  Fuero  viejo  III,  4,  6  von  der  Exekution  für 
eine  Schuld,  die   einer  —  im  Gericht  —  bekannt  hat,  die  also  wadiiert 
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sprünglich  wird  also  dem  Schuldner  das  Vermögen  ledig- 
lich beschlagnahmt;  er  verliert  nicht  das  Recht  darüber,  son- 
dern kann  noch  immer  verfügen,  wozu  er  freilich  jetzt  die 
Genehmigung  der  Gegner,  also  der  öffentlichen  Gewalt  und 
des  Klägers,  bedarf.  Ist  er  gefangen,  so  wird  er  zum  Zweck 
der  Versilberung  und  der  Befriedigung  des  Gläubigers  dazu 
tatsächlich,  nicht  rechtlich  genötigt.  Denn  sonst  hält  sich  der 
Gegner  an  seine  Person,  aber  freilich  doch  nie  so,  daß  der 
Schuldner  allenfalls  als  Schuldknecht  die  Schuld  abzuarbeiten 
hätte;  auch  hier  bleibt  es  bei  einer  rein  negativen  Festnahme. 
Damit  steht  die  Vollstreckung  der  gewöhnlichen  Forderung 
einmal,  soweit  es  sich  um  Mobilien  handelt,  im  Gegensatz  zu 
der  Vollstreckung  aus  wadiierten  Versprechen,  d.  h.  aus  der 
Generalverpfändung,  wie  das  ja  nachher  ausführlich  erörtert 
werden  muß.     Dasselbe  gilt  dann  aber  auch  für  die  Realisie- 


ist.  Hier  kommt  es  nun,  anders  als  in  III.  4.  11,  zu  einem  Verkauf  der 
Mobilien  ohne  jede  Mitwirkung  des  Schuldners:  el  alcalle  o  el  merino 
devenla  vender  e  entregar  al  debdor  (hier  ist  debdor  der  Gläubiger, 
dem  der  Erlös  eingehändigt  wird)  e  si  alguna  cosa  sobrare,  devel 
dar  a  suo  dueno.  Dagegen  wird  fiir  Immobilien,  weil  ja  darauf,  wie 
schon  berührt,  die  Wadiation  sich  nicht  bezieht,  folgendes  Verfahren 
eingeschlagen.  Es  kommt  zunächst  zu  einer  Art  custodia  honesta 
in  palacio  del  rey,  aber  so,  daß  der  Eingesperrte  zum  Essen  nach  Haus 
zurückgeht,  aber  nicht  auf  dem  Weg  reden  darf;  das  ist  eben  nichts 
anderes  als  ein  etwas  verändertes  encerramiento.  Ist  dann  die  Frist  ab- 
gelaufen, so  los  alcalles  e  el  merino  vendan  suos  bienes  fasta  cumpir- 
miento  de  la  debda  e  faguen  al  debdor  (wieder  Gläubiger)  el  la  vendida, 
que  ansi  fuer  fecha,  deve  valer  a  aquel  que  compro  per  fuero,  e  non 
salga  el  ante  de  la  prision,  fasta  que  otorgue  la  vendida  e  la  enfie  el 
mesmo.  Beide  Stellen  stehen  freilich  wie  oft  in  dieser  Kompilation. 
die  ja  in  ihren  Elementen  bis  in  den  Anfang  des  12.  Jahrhunderts  zurück- 
geht, mit  III,  4,  1  (N.  164)  in  Widerspruch,  wo  das  ursprüngliche  Recht 
dargestellt  ist.  —  Auch  im  westgotischen  Gebiet  nördlich  der  Pyrenäen 
tritt  —  ein  wenig  verblaßt  —  der  gleiche  Gedanke  auf;  so  coutumes 
de  Toulouse  (edid.  A.  Tardif) :  77  curia  debet  compellere  debitorem  ad 
faciendum  venditionem  predicto  de  illo  domo  et  ad  tradendum  possessio- 
nem  vacuam  ipsius. 
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rungi*^^)  des  vertragsmäßig  gegebenen  Spezialpfands.  Beide- 
mal wird  ohne  Zutun  des  Schuldners  aber  für  Rechnung  des 
Gläubigers  und  Schuldners  und  zwar  von  dem  öffentlichen 
corredor  versteigert,  und  so  ist  also  auch  in  Spanien  die 
erst  allmählich  einsetzende  Versteigerung  der  genommenen 
Pfänder,  die  ja  gar  nicht  überall  sich  durchsetzt,  eine 
Nachbildung  dessen,  was  von  jeher  für  das  vertragsweis 
gegebene  Pfand  galt^^^).  —  Weiter  aber  kommt  da  etwas 
anderes  in  Betracht,  wo  die  von  einigen  fueros  verwendete 
Pfändung  einer  palea  oder  eines  staccus  durch  den  Gläubiger 
stattgefunden  hat;  wenn  da  der  Schuldner  das  Prozeßgelöbnis 
nicht  leistet,  kommt  es  nun  zu  einer  fortlaufenden  Pfändung 
auch  der  Sachen ,  die  innerhalb  des  Hauses  sich  befinden, 
schließlich  zu  dem  auch  außerhalb  Spaniens  verwendeten  Aus- 
hängen der  Türe,  aber  nicht  zu  einem  unmittelbaren  Zugriff 
auf  die  Grundstücke.  Dem  ganzen  Zusammenhang  nach  hat 
diese  fortlaufende  Pfändung  durchweg  die  gleiche  Gestaltung 
wie  die  Pfändung  für  die  ersten  Ungehorsamsstrafen ;  daraus 
muß  geschlossen  werden,  daß  die  Pfänder  unmittelbar  dem 
Gläubiger  verfallen  ^^^).  Die  endgültige  Erklärung  der  letzten 
Erscheinung  kann  erst  später  gegeben  werden. 


'^')  Fueros  de  Aragon  II,  S.  279  b:  tarnen  si  ille,  qui  misit  in  pi- 
gnore  haereditatem  saepe  dictam,  non  habuerit,  unde  possit  eana  redimere, 
dicit  forus :  per  buccam  iustitiae  mittatur  haereditas  in  manu  cursoris  et 
ex  illa  die,  qua  fuerit  posita  in  manu  cursoris  usque  ad  30  dies  vendatur; 
nach  II,  S.  281  b,  IV  kann  da,  wo  bei  der  Verpfändung  von  Immobilien 
ein  Bürge  bestellt  ist,  auch  der  Bürge  diese  Zwangsversteigerung  betreiben. 

1^8)  J.  W.  Planck,  Deutsches  Gerichtsverfahren  im  M.A.  II,  S.  256; 
vgl.  auch  Es  mein,  Et.  sur  les  contrats  dans  le  tres-ancien  droit  francais, 
S.  119. 

^«»)  Die  Stellen  in  N.  99;  die  dort  aus  Teruel  133  zitierte  fährt 
folgendermaßen  fort:  tamen  massam  non  pignoret  sive  ropam  de  lecto, 
in  quo  infirmus  iacuerit  sive  parturiens  vel  etiam  plumam,  sive  viva  pignora 
inveniendo  mortuaa:  quia  qui  nee  predicta  pignoraverit  inveniendo  alia, 
pectet  5  solidos  iudici  et  querelloso.  Si  vero  alia  non  invenerit,  nisi  illa, 
in  quibus  raassa  fuerit,  ponat  massam  in  panno  mundissimo  et  levet  alia 
pignora  iuxta  votura.     Similiter  si  alia  pignora  non  invenerit,    nisi  que 
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Ursprünglich  also  wird  das  Vermögen  des  Schuldners,  der 
ungehorsam  ist  und  das  Prozeßgelöbnis  nicht  leistet  mit  Be- 
schlag belegt,  nachdem  das  encerramiento  abgelaufen  ist;  aber 
es  wird  nicht  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  verwendet;  es 
ist  erst  ein  späteres  Ziel,  das  man  auf  verschiedenen  Wegen 
zu  erreichen  suchte,  wenn  man  auf  eine  unmittelbare  Befriedi- 
gung des  Gläubigers  denkt.  Nur  die  Pfändung  für  die  Ladungs- 
bußen verschafft  denen,  die  zu  dieser  Ladungsbuße  berechtigt 
sind,  schon  ursprünglich  unmittelbare  Befriedigung. 

Wenn  gelegentlich  aber  doch  schon  in  Nachrichten,  die 
noch  der  älteren  Stufe  angehören,  gesagt  wird,  es  solle  nur 
so  viel  weggenommen  werden,  als  zur  Befriedigung  des  Gläu- 
bigers für  dessen  Forderung  nötig  ist,  so  steckt  darin  kein 
Widerspruch.  Denn  da  ja  tatsächlich  die  Möglichkeit  den 
Schuldner  festzuhalten,  diesen  dazu  nötigt,  einer  Veräußerung 
zuzustimmen  und  es  so  tatsächlich  freilich  zu  einer  Befriedi- 
gung kommt,  so  hat  es  natürlich  Sinn,  die  Beschlagnahme  zu- 
nächst nicht  weiter  zu  treiben,  als^^^)  zur  Deckung  der  For- 
in lecto  inürmi  fuerint,  ostendat  illud  sagioni  (Cuenca  hat  vicino)  cum 
quo  pignoret  et  illi  eo  levet  portas  omnium  domorum  sive  curie,  quas  ille 
magis  voluerit.  Sed  pluraam  non  pignoret  ullo  modo.  —  Daß  auch  im 
Haus  gepfändet  wird,  ergibt  schon  diese  Stelle;  dann  Teruel  148  (Cuenca 
XVII,  17):  item  sciendum  est,  quod,  si  querelosus  aliquis  in  domo  aliqua 
pignorare  voluerit,  ut  forum  precipit,  et  ter  in  die  hostium  clausum  in- 
Aenerit,  scilicet  in  raane  et  in  meridie  et  in  hora  nona,  ostendat  illud 
eagione  (Cuenca:  vicino),  cum  quo  pignorare  debuerit  vel  vicinis.  Deinde 
vocet  iudicem,  qui  sibi  sine  calumpnia  portam  aperiat  et  pignora  leddat 
ad  peticionem  sufficientia  conquerenti. 

''")  Kicht  unmittelbar  hierher  gehört  Fueros  de  Aragon  I,  S.  280  a,  I, 
wonach  die  Wegnahme  stattfinden  soll,  considerata  debiti  vel  querelae 
quantitate  vel  qualilate;  denn  hier  handelt  es  sich  um  gerichtlich  bekannte 
Schuld,  also  um  wadiierte  Schuld.  Wohl  aber  Fueros  de  Aragon  I,  S.  76  a, 
I,  1247  :  si  autem  fuerit  personalis,  ponatur  in  possessione  bonorum  rei, 
secundum  quantitatem  peiitionis  et  reus  infra  annum  et  diem  veniens 
praestita  cautione,  quod  pareat  iuri  et  restitutis  expensis  recuperet  poe- 
sessionem.  II,  S.  97  a,  I,  1247:  si  pignoraverit  aliquis  in  mane  alium,  de 
quo  clamum  habuerit,  tantam  pignoram  accipiat  aut  talem,  ut  pro  illo 
possit  consequi  suuro  directum. 
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deruiig  erforderlich  ist.  Wo  das  System  der  wadiierten  Obli- 
gation auch  auf  die  nicht  wadiierte  übertragen  ist,  versteht 
sich  das  gleiche  von  selber  ^'^^). 

b)  Mit  dem  bisherigen  ist  aber  noch  immer  kein  Ab- 
schluß gewonnen.  Wohl  ist  gezeigt  worden,  daß  die  Formen, 
die  auf  unmittelbare  Befriedigung  auch  des  Privatgläubigers 
und  nicht  nur  des  Staats  sich  richten,  etwas  Jüngeres  sind  und 
sich  aus  einem  rein  negativen  Festhalten  des  Vermögens  und 
der  Person  des  Schuldners  erst  nachträglich  entwickelt  haben. 
Aber  es  ist  noch  nicht  gezeigt,  in  welcher  Weise  diese  Be- 
schlagnahm« ursprünglich  abläuft:  erst  wenn  das,  was  sich  hier 
ergeben  wird,  ebenfalls  darauf  hinweist,  daß  auch  die  Be- 
endigung der  Beschlagnahme  nicht  zur  Befriedigung  des 
Gläubigers  führt,  sind  die  bisherigen  Ausführungen  als  zu- 
treffend anzusehen. 

a)  Hier  wird  man  freilich  nicht  von  einer  vereinzelten  Nach- 
richt des  Nordostens  ausgehen  können,  welche  denjenigen,  der 
binnen  einer  kurzen  Frist  nicht  Recht  gibt,  ebenso  wie  den- 
jenigen, der  das  angebotene  Recht  nicht  annimmt,  als  encartado, 
d.  h.  als  friedlos  aus  der  Stadt  weist  ^''^^);  denn  das  wider- 
streitet schon  dem  Verlauf  der  Vollstreckung,  der  sich  bisher 
ergeben  hat;  vor  allem  aber  handelt  es  sich  in  dieser  Bestim- 
mung nicht  nur  um  den  Ungehorsam  des  Schuldners,  sondern 
geradeso  auch  um  den  des  Klagberechtigten,  der  nicht  Recht 
entgegennehmen  will.  Die  Angabe  wird  so  aus  demselben  Ge- 
sichtspunkte zu  verstehen  sein  wie  die  Normen  über  das 
Friedensgebot,  von  denen  ja  später  zu  reden  ist:  d.  h.  ge- 
ächtet werden  solche,  die  in  bedrohlichem  Streit  leben  und 
sich  nicht  bis  zur  endgültigen  prozessualen  Entscheidung  Frie- 
den geben. 


»'0  Teruel  148  (N.  169). 

^'^)  Llorente  IV,  S.  132,  Molina  1152:  qui  querella  hobiere  en 
Molina  uno  de  otro  e  non  quisiere  dar  derecho  e  rezebir  sobre  querella 
fata  9  dias  e  de  cabo  fata  otras  nuevas  dias  seya  en  coto  de  1000  mara- 
vedis   e    despues   de   9  dias  salga  de  Molina  por  encartado  del  concejo. 
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Dagegen  kommt  einmal  in  Betracht,  daß  zufolge  dem  Recht 
von  Aragon  der  ungehorsame  Schuldner  nach  dem  Ablauf  von 
Jahr  und  Tag  sich  nicht  mehr  in  den  Besitz  des  beschlagnahmten 
Vermögens  setzen  kann^'^i.  Es  ist  das  dieselbe  Frist,  binnen 
der  ein  incartatus,  also  ein  Geächteter,  seine  Güter,  die  im 
Zusammenhang  mit  der  Aechtung  für  den  Fiskus  gezeichnet 
sind  (bona  —  sunt  annotata  fisco),  zurücknehmen  kann;  nach 
Ablauf  dieser  Frist  bleiben  sie  konfisziert  ^^^).  —  Auf  der 
anderen  Seite  ist  immerhin  encerratus  und  encartatus  miteinander 
in  Zusammenhang  gebracht^'''),  also  das  encerrare  mit  der 
Aechtung  irgendwie  verbunden,  die  im  Spanischen  als  encar- 
tare^'^)  bezeichnet  wird.  —  Nimmt  man  beides  zusammen,  so 
liegt  der  Schluß  nahe,  daß  nach  Ablauf  eines  Jahres  die  Be- 
schlagnahme des  Vermögens  des  Schuldners  sich  in  einen  An- 
fall desselben  an  die  öffentliche  Gewalt  verwandelt.  Dabei  mag 
noch  einmal  in  das  Auge  gefaßt  werden,  daß  ja  alle  Obligationen 
—  wenn  man  von  den  wadiierten  Obligationen  absieht  und 
das  Recht  auf  Rückgabe  des  Geliehenen  als  dingliches  Recht 
betrachtet  —  nichts  anderes  als  Obligationen  aus  Delikten  sind. 

ß)  Zum  selben  Resultat  kann  man  nun  aber  auch  noch  weit 
besser  von  einer  anderen  Beobachtungsreihe  aus  vordringen, 
nämlich  von  den  Angaben  her,  welche  sofort  und  alleinig  die 
endgültigen  Wirkungen  der  Delikte  auf  das  Vermögen  schil- 
dern. —  Am  meisten  kommt  das  über  Tötung  Gesagte  in  Be- 
tracht.    Hier  wird  zwischen  dem  Fall  unterschieden,    daß  der 


»")  Fuero  de  Aragon  I,  S.  76,  I,  1247  (N.  170). 

*'*)  Obs.  regni  Arag.  VIII,  de  conturaacia  §  3  (Fueros  de  Arag.  II, 
S.  59). 

'")  Soria  S.  174  b,  II:  es  a  saber,  que  por  muerte  de  un  omme 
non  deben  haber  los  querellosos  mas  de  un  enemigo  salvo  de  aquellas, 
qui  se  dexaren  encartar  e  encerrar,  S.  175  a:  como  aquel,  que  se  de- 
xare  encartar  e  encerrar  por  muerte  de  omme.  S.  181  a,  I :  si  aquel, 
que  fuere  mandado  0  encartado  por  furto  o  por  feridas  afugiere,  ante 
que  sea  encerrado. 

"•)  Für  hier  genügt  Part.  IV.  17,  4:  banniti  son  llamados  en  latin 
homefl,  que  son  pregonados  et  encartados  por  algunt  yerro,  que  han  fechos. 
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Missetäter  gefangen  ist  und  dem  anderen,  daß  er  auf  freiem 
Fuß  sich  befindet,  etwa  weil  er  floh  oder  auch  weil  —  in 
diesen  Tagen  sehr  häufig  —  keine  Möglichkeit  besteht,  ihn 
gefangen  zu  nehmen.  In  ersterem  Falle  wird  seit  der  west- 
gotischen Zeit  betont,  daß  der  Gegner  nichts  von  dem  Ver- 
mögen des  Missetäters  erhält,  sondern  dieses  —  zunächst  das 
Mobiliarvermögen  —  ganz  an  die  Verwandten  des  Missetäters 
oder  zum  Teil  an  die  Verwandten  des  Missetäters,  zum  Teil 
aber  an  die  öfi'entliche  Gewalt  fällt,  um  das  an  die  öffent- 
liche Gewalt  treffende  Strafgeld  daraus  zu  bestreiten  ^''^');  wird 
der  Täter    hingerichtet,    so    gilt    das  gleiche  ^"^^j.     Im  zweiten 

*'')  So  schon  1.  Visig.  VI,  5,  21  —  eine  Stelle,  an  deren  Echtheit 
mit  Zeumer  zu  zweifeln  kein  Grund  besteht.  Hier  ist  von  dem  Fall 
ausgegangen,  daß  der  Totschläger  in  der  Hand  des  Blutklägers  als 
serviturus  ist:  jetzt  iacultates  ei  filii  vel  heredes  scelus  perpetrantis  acci- 
piant.  —  Daran  schließt  die  sehr  frühe  Nachricht  des  Rechts  von  Leon 
von  1020,  c.  24  (Munoz  S.  66)  an:  si  quis  horaicidium  fecerit  et  fugere 
poterit  de  civitate  aut  de  suo  domo  et  husque  ad  9  dies  captus  non 
fuerit,  veniat  securus  ad  domum  suam  et  vigilet  se  de  suis  inimicis  et 
nihil  sagioni  vel  alicui  homini  pro  homicidio,  quod  fecit,  persolvat;  et 
si  infra  9  dies  captus  fuerit,  et  habuerit,  unde  integrum  homicidium 
reddere  possit,  reddat  illud ;  et  si  non  habuerit,  unde  reddat,  accipiat 
sagio  aut  dominus  ejus  raedietatem  substantiae  suae  de  mobili;  alia  vero 
medietas  remaneat  uxori  eins  et  filiis  vel  propinquis,  cum  cassis  et  Integra 
hereditate:  daß  der  Gefangene  die  Komposition  aufbringt,  kann  nicht 
erzwungen  werden,  sondern  hängt  von  dessen  freier  Tätigkeit  ab;  kom- 
poniert er  nicht,  so  wird  zwischen  substantia  —  bezeichnend  genug  dem 
Mobiliarvermögen  —  Hnd  dem  Grundbesitz  unterschieden;  ersterer  fällt 
zur  Hälfte,  letzterer  ganz  an  die  Verwandten  des  Täters;  die  Hälfte  des 
Mobiliarvermögens  an  den  Fiskus. 

"®)  Teruel  23:  verum  tamen,  si  ille  (Totschläger,  Menschenhändler 
oder  einen,  der  sonstige  schwerere  Verbrechen  begeht:  Teruel  221)  pro 
commisso  scelere  dampnificatus  vel  justiciatus  fuerit,  propinquiores  con 
sanguinei  bona  ipsius  hereditent,  tam  mobile  quam  radice.  —  Fuero  real  IV, 
17,  2:  todo  ome,  que  matare  a  otro  a  traycion  o  aleve  arrastenle  por 
ello  e  despues  enforquenlo;  e  todo  lo  del  traydor  hayalo  el  rey  e  del 
alevoso  haya  la  meitad  el  rey  e  la  meitad  los  herederos;  e  si  en  otra 
guisa  lo  matare  sin  derecho,  enforquenlo,  e  todos  sus  bienes  heredenlos 
8U8  herederos  e  no  peche  el  homecillo.  —  Ganz  an  die  Verwandten  des 
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Fall  aber  gelangt  das  Vermögen  in  Höhe  des  Bußteils,  der 
der  öffentlichen  Gewalt  zugehört,  an  die  öffentliche  Gewalt, 
das  übrige  Vermögen  aber  an  die  Verwandten  des  Täters  ^'^\ 
Andere  Male  wird  ganz  allgemein  davon  geredet,  daß  bei 
Delikten  überhaupt  das  ganze  Vermögen  des  Missetäters  an 
die  öffentliche  Gewalt  kommt,  und  es  ist  sehr  bemerkenswert, 
daß  hier  für  Diebstahl  hervorgehoben  wird,  wie  der  Bestohlene 
mehr  als  die  Herausgabe  der  gestohlenen  Sache  nicht  fordern 
kaun^^^).  Alles  zusammen  ergibt,  daß  von  der  westgotischen 
Zeit  ab  das  Vermögen  des  Missetäters  nicht  an  die  Gegner  fällt, 
sondern  —  nicht  immer  in  gleichem  Maß  —  öffentliche  Ge- 
walt und  die  Verwandten  des  Missetäters  daran  beteiligt  sind. 


hingerichteten  Täters  läßt  dessen  Vermögen  fallen  und  setzt  nur  bei 
Hochverrat  ein  Einziehungsrecht  des  Fiskus  fest  M.  Port.  leg.  I,  S.  165,  c.  4, 
1211:  dos  alej'vosos  e  dos  treedores  stabele^^eraos,  que  se  per  ventuyra 
por  sa  maldade  forem  niortos  .  .  .  todos  os  seus  beens  de  seu  se  tornem 
a  seus  hereeos  proprios,  asy  que  os  almuxarifes  cousa  deles  nom  possam 
tomar,  salvo  en  dous  cazos  ,  .  .  conveni  a  saber,  se  os  davandictos  trabal- 
harem  en  nossa  raorte  ou  de  nosso  filho  ou  de  nosso  parente  .  .  .  ou 
morto  de  seu  senhor  ou  en  liereges.  Daß  bei  Delikten  nur  im  Fall  der 
traditio  eine  Konfiskation  eintritt,  haben  auch  noch  die  Observanliae  regni 
Arag.  II,  de  mutuis  petit.  §  2  (Fnero  de  Aragon  II,  S.  17).  Wenn  dann 
aber  bei  Tötung  nach  dieser  Quelle  der  königliche  Beamte  vendit  bona 
immobilia  (VIII,  de  homicidio  §  20 :  ebenda  S.  57,  de  contumacia  §  12,  S.  60), 
so  kann  das  dann  nur  so  gedeutet  werden,  daß  jetzt  hier  freilich  eine 
Vermögensexekution  zugunsten  der  Gläubiger  eingetreten  ist. 

^'')  Teruel  22:  verum  sciendum  est,  quod  mandamus,  quod  qui- 
cumque  hominem  occiderit  vel  vendiderit  aut  aliud  scelus  huiusmodi 
perpetraverit  et  affugerit,  iudex  omnia  bona  tam  viri  quam  uxoris  accipiat 
pro  calurapnia  mobile  et  radice,  quamvis  sit  radix  vel  mobile  uxoris  et 
non  mariti  .  .  .  Illud  vero,  quod  de  mobile  vel  de  radice  aut  de  aliqua 
pecunia  calumpnia  completa  remanserii,  totum  reddatur  mulieri  vel  filiis 
sive  illis,  qui  habere  debeant  sua  bona.  Der  erste  Teil  der  Sache  auch 
Fuero  real  IV,  17,  4:  si  aquel  que  matare  o  otro  sin  derecho  fuyeie,  que 
lo  no  pudieren  haber  para  facer  iusticia  del  los  alcaldes  o  las  otras 
justioia  del  rey  tomen  de  sus  bienes  500  sueldos  por  el  homicidio. 

"")  Munoz  S.  311,  Sahagun  1152:  traditor  probatus  vel  für  cognitus 
sint  in  iudicio  majorini  et  concilii  et  omnia  illorom  sint  abbatis.  Sed  de 
rebus  latronis prius restituantur furta, quae  fecerat,domino;  cui  furatns  fuerat. 
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Demgegenüber  kommt  dann  in  Betracht,  daß  in  der  west- 
gotischen Zeit  der  gefangene  Totschläger  ursprünglich  cum 
rebus  suis  in  parentum  vel  propinquorum  heredum  defuucti  iure 
maneat  serviturus  und  das  erst  durch  Wamba  abgeschafft 
wird^^^).  Viel  später  aber  begegnen  häufig  Bestimmungen, 
wonach  das  Vermögen  des  Täters,  auch  wenn  er  nicht  gefangen 
ist,  an  den  Gegner  fällt,  soweit  das  notwendig  ist,  um  den 
Bußanspruch  des  Gegners  zu  decken  ^*^"^). 

Zur  Lösung  des  anscheinenden  Widerspruchs  führt  eine 
letzte  Beobachtung.  Das  spanische  Recht  geht  ursprünglich,  wie 
so  viele  andere  germanische  Rechte  für  den  Fall  ein  Delinquent 
nicht  büßt  bzw.  nicht  das  Prozeßgelöbnis  leistet,  von  der  Zer- 
störung des  Hauses  und  des  Mobiliarvermögens  überhaupt  aus  ^^^). 
Dabei  ist  diese  Zerstörung  und  Plünderung  als  allgemeine  Unter- 
tauenpflicht  zu  fassen,  an  der  —  wieder  nach  gemeingermanischem 
Recht  die  Berittenen  als  solche  teilzunehmen  haben  ^^^). 


181)  1.  Visig.  VI,  §  21  (N.  177). 

^^^)  Usagre  53:  et  si  non  potuerint  eum  (den  Totschläger)  abere, 
dent  omnia  bona,  que  habet  a  parentes  mortui  usque  300  moravetis. 
Hierher  gehört  dann  wohl  auch  das  jüngere  Recht  von  Aragon  N.  178. 
Schließlich  überhaupt  all  die  Bestimmungen,  welche  eine  Exekution  zu- 
gunsten des  Gläubigers  zuließen  (N.  156). 

18^)  Die  Belege  bei  E.  de  Hinojosa  in  ZS.  Sav.St.  GA.  XXXI, 
S.  333,  N.  3,  N.  4,  S.  336  f.  —  Daß  auch  dos  Mobiliarvermögen  zerstört  wird, 
haben  die  Stellen  S.  336,  N.  3.  —  Daß  die  Plünderung  eintritt,  wenn 
keine  emendatio  geleistet  wird,  hat  das  Recht  von  Cintra  (ebenda  S.  337, 
N.  3).  Daß  die  Zerstörung  eintritt,  wenn  das  Prozeßgelöbnis  nicht  ge- 
leistet wird,  hat  L>arocca :  Muüoz  S.  535:  praeterea  si  quis  alium  occiderit 
vel  aliud  malum  fecerit  et  integrum  fuerit  doraum  alicuius  vicini,  si 
voluerit  dare  capilevatorem  ille  vel  dominus  domus,  pro  illo  non  disrum- 
peatur  domus:  Ueber  die  gleiche  Form  in  anderen  germanischen  Rechten 
meine  Deutsche  und  französische  VG.  I,  S.  205  f. 

^^*)  Llorente  IV,  S.  188,  Llanes  1168:  et  sin  mandado  de  los  alcalles 
iiinguno  non  sea  osado  de  cabalgar  con  el  merino  por  la  villa  nin  por 
las  aldeas  a  tomar  nin  destruir  la  villa  nin  el  alfoz.  Ueber  die  Bereitung 
der  Aechter  in  anderen  germanischen  Rechten  mein  Geschworenengericht 
und  Inquisitionsprozeß  S.  182  f.;  zuletzt  Vierteljahrsschrift  für  Sozial-  und 
V^irtschaftsgeschichte  XIV,  S.  488. 
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Es  ist  nun  klar,  daß  sich  die  Konfiskation  des  Vermögens  aus 
dieser  rohen  Wüstung  und  Plünderung  erst  nachträglich  entwickelt 
hat;  wenn  im  Recht  von  Leon  die  Konfiskation  nur  auf  das  Mobi- 
liarvermögen —  das  allein  der  Plünderung  unterliegende  Ver- 
mögen —  sich  bezieht,  so  ist  der  Uebergang  noch  unmittelbar 
zu  ersehen  ^^^).  Damit  ist  aber  von  selber  ausgesprochen,  daß 
der  Klasfberechtiorte,  wenn  es  einmal  zu  einem  solchen  Ein- 
schreiten  kommt,  in  keiner  Weise  für  seine  Forderung  befriedigt 
werden  kann:  bei  der  Plünderung  ist  das  von  selber  ausgeschlos- 
sen, und  das  wird  dann  auch  für  die  Stufe  gelten,  in  der  sich 
aus  der  Plünderung  die  Konfiskation  entwickelt  hat.  Die  Immo- 
bilien aber  müssen  dann  nach  Wüstung  der  Jahresernte  eben  von 
jeher  an  die  Verwandten  des  Missetäters  zurückgefallen  sein,  wie 
das  wieder  in  dem  frühen  Recht  von  Leon  hervortritt  ^^^). 
All  das  gilt  nun  aber  nur,  wenn  eben  wirklich  die  Plünde- 
rung herbeigeführt  ist,  und  das  kann  —  da  es  sich  ja  nicht 
um  Delikte  des  Sakralrechts  handelt  —  nur  durch  die  verletzte 
Partei  veranlaßt  sein.  Diese  wird  das  freilich  überall  da  tun, 
wo  der  Beklagte  flieht  oder  anwesend  ist,  aber  sich  gegen 
jeden  Rechtszwang  wehrt:  dann  wird  der  Kläger  zwar  keine 
Befriedigung  seiner  pekuniären  Ansprüche  auf  Buße,  aber  doch 
seines  Rechtsdurstes  erreichen,  was  primitiven  Zeiten  das  wich- 
tigste erscheint.  Anders  aber  ist  es,  wenn  der  Kläger  den 
Beklagten  in  die  Hand  bekommt,  weil  er  ihn  außerhalb  des 
Hauses  während  des  encerramiento  oder  im  Haus  mit  Be- 
endigung des  encerramiento  gefangen  nehmen  kann.  Dann 
wird  der  Kläger  keinen  rechten  Anlaß  haben,  die  Sache  bis 
zur  Plünderung  zu  treiben;  denn  der  Gefangene  behält  ja 
immerhin  bis  zur  Plünderung  oder  später  bis  zur  Einziehung 
die  durch  die  Beschlagnahme  nur  geschmälerte  Herrschaft  über 
sein  Vermögen  und  so  kann  der  Kläger  durch  den  Zwang,  den 
er  über  den  gefangenen  Herrn  ausübt,   dessen  Vermögen    für 


'«^)  N.  177. 
'")  N.  177. 
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sich  dienstbar  machen.  Das  ist  der  Znstand,  den  König  Wamba 
in  1.  Visig.  VI,  5,  21  als  den  älteren  erwähnt  nnd  jetzt  abschafft. 

Freilich  kreuzt  sich  min  aber  das  Recht  des  Gläubigers 
ursprünglich  mit  einem  anderen  Recht.  Die  Geschlechtsver- 
bände, die  bei  den  Goten  —  natürlich  genug  bei  einem 
Wandervolk  —  sehr  lebendig  geblieben  waren  und  auf  denen, 
wie  anderwärts  erörtert  werden  soll,  die  ganze  Besonderung 
der  hidalgos  (infanzones)  beruht,  haben  ein  höheres  Recht  an 
den  Grundstücken  ihrer  Genossen  besessen.  Dann  erstreckt  sich 
der  mittelbare  Einfluß,  den  der  Gläubiger  auf  das  Vermögen  des 
gefangenen  Schuldners  besaß,  nur  auf  das  Mobiliar  vermögen. 
Das  ändert  sich  und  wdrd  für  die  Familie  des  Gefangeneu 
in  dem  Augenblick  unerträglich,  in  dem  das  E'amilienrecht  hinter 
dem  Einzelrecht  verblaßt.  Dann  besteht  nun  allerdings  die 
Gefahr,  daß  der  gefangene  Verbrecher,  um  zu  komponieren, 
Grundstücke  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  versilbert  oder 
sonstwie  zum  gleichen  Zw^eck  verwendet  und  der  Familie  ent- 
fremdet. Das  Gesetz  des  Wamba  bedeutet  dann  nichts  anderes 
als  das  erneute  Aufnehmen  jener  ältesten  Form,  die  in  der 
romanischen  Umgebung  sehr  wohl  durch  ein  vorausgehendes 
Gesetz,  das  vom  vollen  Eigentum  an  Grundstücken  ausgeht, 
ins  Wanken  gekommen  sein  kann. 

c)  Nun  tritt  alles  in  einen  großen  Zusammenhang. 

Wo  der  Missetäter  nicht  gefangen  werden  kann ,  also 
namentlich,  wo  er  flieht,  da  kommt  es  zuerst  zur  Plünderung, 
später  zu  einer  Vermögenseinziehung,  die  aber  das  Recht  der 
Verwandten  des  Täters  beachtet,  so  daß  jedenfalls  die  Immo- 
bilien, weithin  aber  auch  ein  Teil  des  Mobiliarvermögens  an 
diese  fallen.  Treten  in  anderen  germanischen  Rechten  die 
Verwandten  bald  sofort,  bald  erst  nach  einem  Jahr  ein^^"^), 
so  wird  das  spanische  Recht,  welches  das  Recht  des  Täters 
mit  Ablauf  von  Jahr  und  Tag  erlöschen  läßt^^^),  zur  letzteren 
Gruppe  gehören :    nach  Ablauf  von  Jahr  und    Tag    wird   end- 

^8')  Meine  D.  Ir.  VG.  I,  S.  205. 
'»8)  N.  170. 


Das  altspanische  Obligationenrecht  in  seinen  Grnndzügen.       153 

gültig  bestimmt,  was  vom  beschlagnahmten  Vermögen  des 
Flüchtlings  dem  König  bleibt,  was  an  die  Familie  des  Täters 
zurückgegeben  wird.  —  Da  aber,  wo  der  Täter  gefangen  ist, 
wendet  seit  der  westgotischen  Zeit  eine  Reihe  sehr  bedeuten- 
der Rechtsnormen  die  gleichen  Sätze  an  und  beteiligt  also 
auch  diesmal  nur  den  Staat  und  die  Verwandten  des  Misse- 
täters an  der  Auseinandersetzung.  —  Dann  ergibt  sich  also  für 
alle  möglichen  Fälle  der  Satz ,  daß  der  Gläubiger  in  keiner 
Weise  irgendein  Recht  auf  eine  ökonomische  Befriedigung 
hat  und  sich  mit  den  verschiedenen  Formen  des  Zugriffs  auf 
die  Person  des  Schuldners  begnügen  muß. 

Andere  Male  dagegen  hat  der  Gläubiger  die  Herrschaft  über 
die  Person  des  gefangenen  Schuldners  auch  zu  einer  Herrschaft 
über  dessen  Vermögen,  das  diesem  ja  noch  nicht  sofort  verloren 
geht,  erweitert.  Dieser  in  der  1.  Visig.  bezeugte  und  bekämpfte 
Rechtszustand  liegt  dann  noch  jenen  späteren  Rechten  unter, 
welche  den  Schuldner  durch  den  Druck  der  persönlichen  Fest- 
nahme nötigen,  die  Veräußerung  des  Vermögens  vorzunehmen, 
um  den  betreibenden  Gläubiger  zu  befriedigen  und  dadurch 
wiederum  die  Freiheit  zu  erlangen.  Diese  Veräußerung  wird 
freilich  nicht  ohne  Mitwirkung  der  öffentlichen  Gewalt  vor  sich 
gehen  können,  die  durch  die  Beschlagnahme  eine  Art  von 
Veräußerungsverbot  geschaffen  hat  und  welche,  soweit  Grund- 
stücke in  Betracht  kommen,  auch  ohnedem  bei  der  Veräuße- 
rung mitwirken  muß.  Es  ist  deshalb  sehr  verständlich,  wenn 
eine  solche  Veräußerung  als  Veräußerung  durch  die  Obrigkeit 
erscheint,  der  der  Festgenommene  nur  zustimmt. 

Wenn  nun  schließlich  allgemein  eine  Zwangsversteigerung 
sich  ausgebildet  hat,  welche  gerade  in  dem  Augenblick  möglich 
wird,  in  dem  die  encerratio  aufhört  und  der  Beklagte  in  die  Hand 
des  Klägers  fällt  (mit  dem  9.!  Tag  oder  30.  Tag),  so  wird 
das  formell  zuerst  freiwillige  Veräußerung  durch  den  Schuldner 
mit  Zustimmung  des  Gerichtes  sein,  bei  der  schließlich  das 
Gericht  als  allein  handelnde  Person  übrig  bleibt;  denn  bei  den 
kleinen  Delikten  wird  ja  der  Schuldner  seltener  fliehen  und  hier 
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wird  es  dann  gewöhnlich  zur  encerratio  und  schließlich  zur 
Festnahme  kommen. 

So  ist  es  erst  ein  späteres  Ergebnis,  dessen  geschichtliche 
Entstehung  man  noch  erkennen  kann,  daß  ein  unmittelbarer 
Rechtszwang  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  aus  dem  Vermögen 
des  Schuldners  sich  bildet.  Den  Uebergang  dazu  aber  bildet 
im  allgemeinen  der  Druck,  der  mit  Aechtung  und  Gefangen- 
nahme auf  die  Person  des  Schuldners  ausgeübt  wird. 

Von  da  aus  ergibt  sich  dann  die  besondere  Natur  der 
wadiierten  Obligation,  die  schon  im  ältesten  Recht  unter  an- 
derem dem  Gläubiger  unmittelbar  ein  Anrecht  an  dem  Ver- 
mögen des  Schuldners  gibt  und  alle  unsicheren  Umwege  zu 
seiner  Befriedigung  vermeidet. 

VI.  1.  Das  spanische  Recht  hat  eine  ungemein  ursprüng- 
liche Gestaltung  der  Obligation  aufbewahrt.  Sieht  man  zunächst 
von  der  Vergeiselung  und  der  Wadiation  ab,  so  gibt  es  keine 
Obligation  aus  Vertrag.  An  das  Versprechen  ist  man  nur 
mittelbar  durch  eine  kleine  Geldstrafe  gebunden ,  wenn  das 
Versprechen  durch  Handschlag  bestätigt  ist.  Aus  der  Leihe 
aber  haftet  der  Beliehene  nicht  anders  wie  jeder  Besitzer  einer 
fremden  Sache,  d.  h.  sachenrechtlich,  wobei  freilich  die  Haf- 
tung dessen,  der  nicht  restituiert,  in  eine  Deliktshaftung 
hinüberführt.  So  ist  überall  die  obligatorische  Haftung  nur 
eine  Haftung  aus  Delikt.  —  Ferner  fehlt  jeder  unmittelbare 
gegen  das  Vermögen  gerichtete  Zwang  auf  Bezahlung  dieser 
Buße.  Leistet  der  Schuldner  nicht  das  Prozeßgelöbnis  und 
unterläßt  damit,  sich  zu  vergeiseln  oder  den  Gegner  zu 
wadiieren,  so  kommt  es  zunächst  nur  zur  Flucht  und  Fried- 
losigkeit  oder  zu  einer  Festnahme  des  gegenwärtigen  Schuld- 
ners, den  man  dann  ursprünglich  nicht  zu  ernähren  braucht 
und  mindestens  auf  diese  Weise  töten  kann.  Aus  dem 
Vermögen  wird  eine  unmittelbare  Befriedigung  durch  Pfän- 
dung zunächst  nur  für  die  öfifentlichen  Exekutivstrafen  ge- 
währt. In  der  Hauptsache  aber  kommt  es  jedenfalls  dann  zu 
keiner  Befriedigung  des  Gläubigers,  wenn  der  Schuldner  flieht; 
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hier  wird  ursprünglich  nur  dessen  Vermögen  geplündert,  was 
sich  dann  schließlich  in  eine  Konfi>;kation  aller  Mobilien  oder 
eines  Teils  derselben  und  in  den  Rückfall  des  etwaigen  Rests 
der  Mobilien  und  der  Immobilien  an  die  nächsten  Erben  des 
Schuldners  verwandelt.  Ist  der  Schuldner  in  die  Gewalt  des 
Gläubigers  geraten,  so  gibt  das  dem  letzteren  nach  der  einen 
Auffassung  auch  einen  mittelbaren  Einfluß  auf  das  Vermögen  des 
ersteren;  nach  der  anderen  schließt  auch  hier  der  König  und 
die  Familie  des  Schuldners  den  Gläubiger  von  jeder  persön- 
lichen Befriedigung  aus.  Dem  endgültigen  Zugriff  auf  Person 
und  Vermögen  geht  ein  Stadium  vorläufiger  Sicherung  voraus, 
das  formell  dadurch  zum  Ausdruck  kommt,  daß  der  Schuldner 
mit  dem  sigilliim  regis  aufgefordert  und  dasselbe  auf  das  Haus 
des  Schuldners  gepflanzt  wird;  dieser  verfällt  dadurch  einem 
encerramiento,  das  ihn  vorläufig  hindert,  das  Haus  zu  ver- 
lassen, aber  auch  dagegen  schützt,  persönlich  festgenommen  zu 
werden. 

2.  Es  ist  schließlich  an  der  Zeit,  die  ganze  bisher  ge- 
schilderte Rechtsform  unter  die  Gestaltungen  einzustellen,  welche 
die  verwandten  Rechte  entwickelt  haben. 

Da  geht  nun  der  Satz,  daß  der  fliehende  Schuldner  einer 
Friedlosigkeit  unterliegt,  durch  alle  ursprünglichen  germani- 
schen Rechte  ^^^).  Daß  aber  der  gegenwärtige  Schuldner  fest- 
genommen und  schließlich  getötet  werden  kann,  das  kehrt  im 
norwegischen  Recht  ebenso  wieder,  wie  es  dem  ältesten  römi- 
schen Rechte  zugrunde  liegt  ^^^j. 

Daß  mindestens  da,  wo  der  Schuldner  flieht  und  nicht  fest- 
genommen wird,  eigentlich  aber  in  jedem  Fall  der  Nichterfül- 
lung der  private  Gläubiger  keine  Befriedigung  aus  dem  Ver- 
mögen des  Schuldners  bekommt,  begegnet  in  Widerspruch  zu 

'«»J  So  z.  B.  V.  Amira  I,  S.  144  ff.  für  das  Schwedische,  II,  S.  115  ff. 
für  das  norwegisch-isländisclie.  Stemann,  Danske  retshistorie,  S.  257  ff. 
Aus  dem  südgermanischen  besonders  1.  Sal.  56. 

''")  V.  A  mira  II,  S.  172;  Girard-  v.  Mayr,  Geschichte  und  System 
des  römischen  Reclits,  S.  1076. 
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vielen  späteren  Formen,  die  eine  Gläubigerbefriedigung  ent- 
wickeln, jedenfalls  in  den  altgermanischen  Rechten ,  welche 
unter  jenen  Bedingungen  mit  einer  Plünderung  einsetzen  und 
das  Immobiliarvermögen  an  die  Familie  des  Schuldners  heraus- 
geben; es  hat  sich  so  etwas  noch  in  den  Rechten  gehalten, 
die  schon  im  Begriff  sind,  zu  einer  Gläubigerbefriedigung  über- 
zugehen ^^^). 

Vor  allem  aber  kehrt  die  gleiche  Auffassung  im  römi- 
schen Legisaktionenprozeß  wieder;  denn  da  hier  die  einzige 
Form  der  Vollstreckung  durch  den  privaten  Gläubiger  die 
manus  iniectio  ist^^^),  so  heißt  das  eben  wiederum,  daß  jede 
Vermögensexekution  zugunsten  des  privaten  Gläubigers  aus- 
geschlossen ist.  Auch  daß  öffentliche  Forderungen  ohne  vor- 
ausgehendes gerichtliches  Verfahren  gegen  die  allgemeine 
Regel  ^^^)  durch  Pfändung  eingetrieben  werden  können,  be- 
stimmt nicht  nur  mit  anderen  germanischen  Rechten  das 
gotische  Recht,  sondern  steckt  geradeso  im  römischen  Institut 
der  pignoris  capio^'^^). 

Daß  aber  nach  der  Klage  ein  vorläufiger  Zwang  einsetzt 
und  nun  dem  Beklagten  eine  weitere  Disposition  über  das  Ver- 
mögen untersagt  wird,  wiederholt  sich  auch  sonst.  Daß  im  Spani- 
schen der  Kläger  zu  diesem  Zweck  das  sigillum  regis  einholt  und 


'^')  So  am  bezeichnendsten  in  1.  Rib.  32,  wo  bei  jeder  Schuld  der 
Ungel.orsame  schließlich  insgesamt  105  sol.  an  das  Gericht  und  45  sol. 
an  den  Gläubiger  verwirkt.  Hier  ist  doch  offenbar  der  Grundgedanke 
noch  der,  daß  das  Vermögen  eines  solchen  Ungehorsamen  der  Allgemein- 
heit anfällt. 

1^2)  Girard  a.  a.  0.  S.  1073  f. 

^"^)  Meine  Einkleidung  S.  17  i'.  Die  wenigen  ganz  späten  Belege, 
welche  Planitz,  Die  Vermögensvollstreckung,  S.  154  ff.  aus  der  nach- 
fränkischen Zeit  für  eine  angebliche  Pfändung  ohne  die  Angehung  der 
Behörde  beibringt,  beweisen  gar  nichts;  sie  können  allemal  von  einer 
Plandung  des  Gläubigers,  nachdem  die  richterliche  Erlaubnis  eingeholt 
ist,  verstanden  werden. 

'»')  Girard  a.  a.  0.  S.  173  f. 
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damit  eine  Verraögensbescblagnahme  erzielt,  hat  sein  im  einzelnen 
natürlich  abweichendes  Gegenstück  in  dem  salischen  nexti 
gathigio  ^^^) ;  auch  hier  handelt  es  sich  um  nicht  mehr  als 
eine  sichernde  Beschlagnahme ,  die  freilich  von  der  Partei- 
ladung schärfer  getrennt  und  dieser  deutlicher  nachgesetzt  ist, 
als  im  spanischen  Recht. 

Kommt  es  so  weit,  daß  das  Zeichen  am  Haus  angebracht 
wird,  dann  führt  das  im  Spanischen  zu  einer  vorübergehenden 
Verstrickung  des  Schuldners  in  seinem  Haus.  Deutet  schon 
der  oft  besprochene  Titel  de  chrenechruda  der  1.  Salica  wenig- 
stens mit  Wahrscheinlichkeit  auf  etwas  Aehnliches  hin,  so  kehrt 
die  gleiche  Form  in  Nachrichten  des  sächsischen  Rechts  wieder; 
indem  niimlich  hier  und  im  friesischen  Recht  die  Fronungr 
durch  Anbringen  eines  Zeichens,  das  auf  den  Gerichtsherrn 
weist,  allgemein  ist^^^).  Nach  der  capitulatio  de  partibus  Sa- 
xoniae  c,  27  darf  noch  dazu  der  Verbannte  bei  Strafe  sein  Haus 
nicht  mehr  betreten,  wird  er  also  aus  dem  Haus  vertrieben; 
das  Goslarer  Recht  aber  gibt  bis  zur  endgültigen  Aechtung 
dem  Hauseigentümer  im  gefronten  Haus  einen  Schutz  gegen 
Verhaftung  und  läßt  auch  die  Pfändung  der  im  Haus  befind- 
lichen Fahrhabe  nicht  zu^^^);  das  ist  grundverwandt  mit  dem 
spanischen  encerramiento. 


^'^)  Ueber  das  gathigio,  das  im  cathecium  des  späteren  Rechts 
von  Valenciennes  wiederkehrt,  meine  D.  fr,  VG.  I,  S.  158;  zuletzt  Ein- 
kleidung S.  16. 

"®J  Auch  das  stakement  des  englischen  Rechts  gehört  hierher:  es 
besteht  darin,  daß  der  Herr,  dem  der  Grund  hold  nicht  zahlt,  einen  Pfahl 
eintreiben  läßt,  der  einmal  (Bateson,  Borough  customs  I,  S.  30,  1272) 
als  kings  yard  bezeichnet  wird.  Es  ist  keine  Rede  von  dem,  was 
V.  Amira,  Der  Stab,  S.  144,  sagt,  daß  hier  der  Pfahl  nicht  Symbol  sei; 
sondern  als  Verkehrshindernis  diene.  Auch  hat  er  sich  die  richtige 
Deutung  dadurch  erschwert,  daß  er  jene  Form  mit  dem  so  weitverbreiteten 
Aushängen  der  Fenster  und  Türen  kontaminierte. 

'•')  Darüber  Planck.  GV.  II,  S.  248,  S.  278  f.;  soweit  Planitz  in 
Festgabe  für  Sohm  S.  349  ff.  Planck  zu  berichtigen  sucht,  geht  er  m.  E. 
irre.     Hier  kann  das  nicht  genauer  begründet  werden. 
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3.  Nimmt  man  alles  zusammen,  so  hat  die  gewöhnliche 
spanische  Obligation  noch  einen  besonders  rohen  Bau.  Es  fehlt 
noch  jeder  Anspruch  aus  dem  Vertrag  und  es  gibt  nur  Delikts- 
ansprüche; diesen  aber  mangelt  noch  jeder  Erfüllungszwang 
gegenüber  dem  Vermögen  des  Schuldners  zugunsten  des  Gläu- 
bigers. Das  ist  die  Ursache,  aus  der  dann  Vergeiselung  und 
Wadiation  erwachsen  sind :  denn  in  diesen  Geschäften  wird  nun 
das  Versprechen  mit  einem  Rechtszwang  ausgestattet,  der  bei 
der  Vergeiselung  gegen  die  Person,  bei  der  Wadiation  gegen 
das  Mobiliarvermögen  des  Versprechenden  gerichtet  ist.  Da- 
von soll  nun  im  folgenden  die  Rede  sein. 


IL  Abschnitt. 

Die  verstärkte  Obligation. 

§  3.    Obstagiuni. 

I.  Fälle.  1.  In  den  Observantiae  von  Aragon,  also  frei- 
lich einer  späteren  Quelle,  die  aber  jedenfalls  z.  T.  auf  Vitalis  de 
Canellas,  also  auf  Material  aus  der  ersten  Hälfte  des  13.  Jahr- 
hunderts zurückgeht,  wird  gesagt,  daß  derjenige,  der  sich 
verpflichtet,  eine  bestimmte  Summe  Geldes  zu  zahlen  oder 
statt  dessen  teuere  ostagia,  so  lange  jedem  anderen  Zwang, 
also  jeder  Vermögensexekution,  entzogen  ist,  als  das  tenere 
ostagia  dauert^). 

Dieser  Gedanke  läßt  sich  nun  schon  im  früheren  spani- 
schen Recht  verfolgen.     Bereits   im   12.  Jahrhundert'^)  ist  von 


0  Obs.  regui  Arag.  V  de  solutionibus  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  32) : 
ei  quis  promiserit  solvere  alicui  certam  pecuniae  quantitatem  certo 
terraino  et  si  non  solvent,  tenere  obstagia,  et  non  solvent  et  tenuerit 
obstagia  secundum  observantiam  regni,  dum  hoslagia  tenuerit,  non  com- 
pellitur  ad  solvendum,  nisi  aliud  habuerit  forma  contracta. 

^)  Coleccion  de  documentos  ineditos  del  archivio  general  de  la 
Corona  de  Aragon  IV,  S.  300  f.,  1160.  Der  Graf  von  Barcelona  verspricht 
zu  zahlen  tibi  Guillelmo  Leterico  vel  mandatorio  6700  morabetini.  Der 
Graf   stellt  10   ostatici    et   tenedors.     Der  ostaticus    erklärt:    1.  promitto 
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ostatici  die  Rede,  die  so  lange  unter  der  Gewalt  eines  Gläu- 
bigers bleiben,  bis  sie  die  Forderung  erfüllt  haben;  es  ist  hier 
wieder  deutlich,  daß  die  Haftung  lediglich  eine  Haftung  mit 
der  Person,  nicht  mit  dem  Vermögen  ist  und  so  auch  weg- 
fällt, wenn  der  ostaticus  stirbt,  weswegen  für  diesen  Fall, 
aber  auch  für  den  Fall,  daß  sonst  der  ostaticus  nicht  Wort  hält, 
ein  manlevator  eingeschoben  wird;  daß  der  ostaticus  hier  nicht 
für  eigene  Schuld,  sondern  für  die  SchuM  eines  anderen  sich 
einsetzt,  ist  eine  besondere  Gestaltung  in  diesem  Fall. 

Als  Form,  durch  die  das  Verhältnis  begründet  wird,  ver- 
wendet die  Urkunde  ein  feierliches,  als  Eid  bezeichnetes  Ge- 
löbnis. 

2.  Noch  spät  wird  von  der  Verhaftung  des  Vermögens  eine 
Verhafrung   der  Person  durch  Rechtsgeschäft   unterschieden^). 

Aus  anderen  Quellen  aber  rechnet  in  den  gleichen  Zu- 
sammenhang, wenn  der  wadiierten  Obligierung  des  Vermögens 
eine  bloße  Verhaftung  der  Person  gegenübersteht  und  als  der 


tibi  Guillelnoo  Leterico,  qnod  dominus  meus  —  comes  totum  prescriptuna 
averum  (Forderung)  tibi  Guillelmo  Leterico  persolvat.  2.  quod  nisi 
fecerit,  ego  —  persolvara  tibi  Guillelmo  Leterico  vel  tuis  —  totum 
prescriptum  averum  ...  et  mitto  me  in  tuum  ostaticum  in  Monte  pes- 
sulano  8ub  tua  luorumque  potestate  et  de  tua  tuorumque  potestate  non 
exeam  sine  tua  tuorumque  licentia,  quousque  totum  prescriptum  averum 
tibi  Guillelmo  Leterico  vel  tuis  sit  persolutum  in  integrum.  Et  totum 
hoc,  sicut  prescriptum  est,  tenebo  et  observabo  .  .  .,  si  deus  meus  adjuvet 
et  hie  sancta  dei  evangelia,  ad  tuam  tuorunique  notitiam  et  voluntatem. 
Bei  anderen  ostatici  wird  die  Begründung  des  Verhältnisses  einfach  als 
jurare  bezeichnet.  —  Für  die  10  ostatici  werden  dann  (S.  302,  303)  eine 
Reihe  manulevatores  aufgestellt,  welche  sich  durch  sacraraentum  oder 
per  fidem  plevidam  verpflichten;  die  Verpflichtung  des  einzelnen  manu- 
levator  geht  dahin,  quod  siquis  eorum  (der  ostatici)  moreretur  vel  men- 
tiretur,  quod  ipse  restauraret  adeo  bonum  (einen  gleichguten  ostaticus) 
ad  notitiam  Guillelmo  Leterici  vel  daret  500  morabetinos  Guillelmo 
Leterico. 

')  Estilo  134:  es  a  saber,  que  el  fiador  no  sera  dado  por  preso  por 
la  deuda,  que  fizo,  maguer  los  sus  bienes  no  cumplan  a  pagar  el  deudo, 
salvo  8i  no  se  obiigö  diciendo,  que  se  obligaba  a  si  e  a  todas  sus  bienes. 
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Körperteil,  auf  den  sich  diese  Haftung  zunächst  bezieht,  der 
Fuß  oder  die  Hand  bezeichnet  wird  *). 

Wo  das  Prozeßgelübde  zunächst  als  eine  Verhaftung  des 
Vermögens  gedacht  wird,  steht  dann  der  fianza  de  dreito  die 
Verhaftung  des  Fußes  gegenüber  ^). 

Jedenfalls  öfters,  aber  nicht  notwendig  wird  neben  oder 
zwischen  dem  Gläubiger  und  dem  rein  persönlichen  Schuldner 
ein  Bürge  (sobrelevador,  manulevador)  eingeschoben;  umgekehrt 
tritt  andere  Male  derjenige,  der  sich  körperlich  verhaftet  hat, 
damit  selbst  für  eine  fremde  Schuld  ein  ^). 

Im  Recht  von  Navarra  wird  einmal  der  Fall  geschieden, 
daß  der  Beklagte  fianzas  de  dreito  gibt,  und  der  andere,  daß 
er  diese  fianzas  nicht  zu  stellen  vermag  und  deshalb  „ren- 
dase  en  poder  de  la  cort"  '^).  Es  ist  genau  dasselbe,  w^enn 
nach  einer  eben  besprochenen  Stelle  zwischen  der  fianza  de 
dreito  und  der  Verhaftung  des  pie  geschieden  wird.  In  der 
Tat  wird  nun  in  mehreren  anderen  Bestimmungen  des  navar- 

*)  Llorente  IV,  S.  261,  1181 :  oranis  homo  de  Palencia  qui  fideiussore 
dedit  pro  siio  pede  et  sua  bona,  non  sit  preso  corpus  suum  nee  sua  bona 
nee  siia  liereditate  nee  qui  dedit  fideiussorem  manifestum.  Teruel  95: 
sed  antequara  firme  eonfirmare  debuerint,  negator  ille  prius  mittat  pi- 
gnora  dupplum  valentia  .  .  .  Si  vero  pignora  non  habuerit,  iurando  primitu8 
se  non  habere  pignora,  mittat  pedem.  —  425  (=  Cuenca  XXIX,  2) :  et 
quieuraque  firmare  debuerit,  firmet  super  pignora  dupplum  valentia  aut 
super  suum  pedem.  Soria  S.  171,  b:  aquel  qne  fasta  el  tereero  lunes  en 
todo  el  dia  diere  sobrelevador  o  el  pie  con  la  buena  (daß  buena  = 
Vermögen ,  ergibt  z.  B.  Brihuega  S.  132 :  et  estos  moravetis  salcan 
de  la  buena  del  malfechor;  S.  147,  IV,  a:  demuestre  la  buena,  que 
adusiere  a  los  parientes  de  la  mugier)  por  ee  parar  a  fuero,  venga  con 
8U  sobrelevador  o  por  si  mismo  al  plazo,  ähnlich  S.  171  a,  III,  S.  173  b,  I. 
Diese  Form  wird  auch  auf  Bürgen  angewendet;  Fuero  viejo  III,  6,  2:  que 
si  un  ome  fia  a  otro  pie  por  mano  o  mano  por  pie.  Boletin  XXXVII, 
S.  374,  §  44:  otrosi  ombre,  que  entrare  fiador  por  pan  o  por  vino  e  por 
buey  o  por  mueble  alcuno,  meta  su  pie  con  8U  iura  e  no  ha  nada. 

^)  Yanguas  I,  S.  432,  Estella:  et  quod  nullus  fuisset  captus,  dando 
fianzas  de  dreito  vel  de  suo  pede. 

«)  So  in  N.  2,  N.  4. 

')  Navarra  III,  15,  8. 
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resischeii  Rechtsbuches  das  „rendase  en  poder  de  corf*  durch 
die  Angabe  ersetzt,  daß  dem  Schuldner,  der  hidalgo  ist, 
eine  Kette  um  den  Fuß  gelegt,  das  andere  Ende  der  Kette 
aber  einem  hidalgo  als  der  Zwischenperson  in  die  Hand  gegeben 
wird;  einem  villano  wird  ein  Strick  um  den  Hals  gebunden^). 
Auf  das  gleiche  geht  auch  eine  Nachricht  von  Lerida^). 

In  diesen  Fällen  handelt  es  sich  um  einen  Vorgang,  der 
auf  dem  freien  Willen  des  Schuldners  beruht  und  durch  eine 
Art  von  Offenbarungseid  desselben  herbeigeführt  wird;  aber  das 
Anlegen  der  Kette  um  den  Fuß  ^^')  oder  des  Strickes  um  den  Hals 
wird  doch  als  eine  Handlung  des  Gerichtes  und  des  Gläubigers 
gefaßt;  darum  führt  alles  zu  der  Festnahme  des  Schuldners 
hinüber,   die  sich  ganz  ohne  dessen  Willen  vollzieht. 

Wenn  nun  nach  dem  Recht  von  Tudela,  das  ja  ebenfalls 
eine  höchst  ursprüngliche  —  leider  noch  nicht  edierte  —  Form 
des    fuero    de    Sobrarbe    darstellt,    der    Richter    am    Arm    des 


")  Navarra  III,  15.  8:  wenn  einer  nicht  imstande  ist,  für  das  Prozeß- 
i^elöbnis  einen  Bürgen  zu  stellen,  so  ytenli  una  catena  en  el  pied  et 
teniendo  el  pie  en  la  cadena  eyll,  a  otro  cabo  de  la  cadena  pongan  un 
(idalgo,  qui  lo  cate,  et  curaple  assi  el  fuero:  III,  17,  13:  si  el  rey  oviere 
rencura  di  ningun  tidalgo,  que  fiador  li  demande  et  el  fidalgo  non  li 
puede  dar  fiador.  iurando  sobre  el  libro  e  la  cruz,  que  non  puede  aver 
tiador,  develi  itar  el  rey  en  el  pie  una  cadena  et  ponga  el  rey  en  su 
omne.  qui  lo  cate;  14:  si  fidalgo  oviere  rencura  del  villano  del  rey  o 
de  la  orden  et  non  puede  irobar  fiador,  itenli  una  soga  al  cueyllo. 

')  Villanueva  XVI,  S.  172  f. :  si  debitor  non  potest  suo  satisfacere 
creditori  et  creditor  non  ostendit,  unde  sibi  satisfieri  potest,  recepto 
iuramento  ab  eo  per  cnriam,  quod  non  habet,  unde  solvat.  statim  debet 
Judex  debitorem  tradere  creditori,  ut  teneat  eum  penes  se  captum  in 
oompedibus  aut  catena  et  det  ei  panem  et  aquam.  donec  sit  ei  pro 
dcbito  satisfactum  et  compositum. 

*•)  Sehr  bezeichnend  tritt  der  Fuß  als  der  Körperteil,  an  dem  die 
durch  den  Richter  vollzogene  Veiknechtung  zum  Ausdruck  kommt,  in 
der  Urkunde  von  1066  bei  Balari,  Originea  bist,  de  Cataluiia,  S.  518 
zutage:  Da  hier  ein  Lahmer  verknechtet  werden  soll,  so  geschieht  die 
V  erknechtung  per  tradicionem  vel  consignacionem  cuiusdam  suc  crucie 
(Krücke)  lignee,  cui  incumbere  solitus  erat  propter  pedem,  (pio  claudi- 
cabat.  —  lieber  die  Festnahme  oben  §  2,  V.  2. 
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Schuldners,  der  vor  ihn  gebracht  ist,  einen  Riemen  (correas) 
anbringt,  der  Schuldner  dann  frei  herumlaufen  kann,  aber  der 
Gläubiger  vor  jedem  anderen  Gläubiger  ein  Vorrecht  an  den 
Körper  des  Schuldners  hat,  so  bezieht  sich  das  eben  auch  auf 
das  Prozeßgelöbnis  eines  Schuldners,  der  kein  Vermögen  zu  bieten 
hat  und  deshalb  nur  seinen  Körper  einzusetzen  vermag  ^^). 
Daß  jemand  frei  herumgeht,  aber  die  Zeichen  der  Gefangen- 
schaft am  Arm  oder  Fuß  in  der  Form  einer  Fessel  (armilla) 
an  sich  trägt,  wiederholt  sich  auch  im  Recht  von  Ternel- 
Cuenca^^)  und  das  mittere  signale  —  in  corpore  de  illo  homine, 
von  dem  das  aragonesische  Rechtsbuch  von  1247  spricht,  ge- 
hört offenbar  auch  hierher  ^2).  Aber  während  in  Tudela  da- 
durch der  Gläubiger  noch  ein  Vorrecht  am  Schuldner  vor  allen 
anderen  Gläubigern  erlangt,  ist  das  in  Teruel-Cuenca  beseitigt 
und  das  Vorrecht  besteht  nur  mehr  an  dem  Schuldner,  der 
im  Haus  eingeschlossen  ist.  Einmal  zeigt  sich,  daß  die  sym- 
bolische Anlegung  der  Fessel  den  Vorgang,  durch  den  das 
Verhältnis  begründet  wird,  nicht  erschöpft,  sondern  von  Seite 
des  Schuldners  noch  ein  feierliches  Versprechen  —  eine  iura  — 
geleistet  wird^^). 

3.  So  unterscheidet  sich  das  obstagium  im  Haus  des 
Gläubigers    und   die  Schuldknechtschaft,    bei    der    der  Schuld- 

^0  Yanguas  I,  S.  351:  Uevado  el  preso  ante  el  alcalde  y  confesando 
o  acreditando  la  deuda  y  conviniendo  el  acreedor  en  dejarlo  suelto  hasta 
que  le  pagiie,  deberä  el  alcalde  ponerle  una  correa  en  el  brazo  a  fin  de 
que  ningun  otro  acreedor  pueda  trabar  de  el  hasta  haber  pagado  al  pri- 
mero,  que  lo  embargö. 

1')  Teruel  199  (Cuenca  XXIII.  27  -,  Zorita  498) :  et  nemini  dicenti 
valeat  „non  intrabo  in  captione,  quia  captus  alterius  debitoris  permaneo* 
ostendendo  armillam  ferream  in  manibus  vel  in  pede.  Quia,  ut  forum 
precipit,  nemo  potest  extra  domum  suam  debitorem  defTendere  ab  aliis 
creditoribus. 

13)  Fueros  de  Aragon  II,  S.  96  a,  III  (§  2,  N.  79,  N.  149). 

'*)  Boletin  XXXVII,  S.  374,  §  44  (N.  4).  Ebenso  läßt  ja  die  Stelle 
in  N-  2  das  Verhältnis  durch  einen  Unterwerfungseid  entstehen.  Das 
ist  dann  von  dem  Offenbarungseid  in  Teruel  95  verschieden,  mag  aber 
sich  damit  kombiniert  haben. 
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knecht  mit  Zeichen  der  Knechtschaft  frei  herumgeht.  Beiden 
ist  gemeinsam,  daß  sie  im  Gegensatz  zu  der  Verhaftung  des 
Vermögens  stehen,  das  obstagium  so  gut  wie  das  Einsetzen 
von  pes  oder  manus.  So  ist  zu  vermuten,  daß  man  von  der 
einen  zur  anderen  Form  einen  Uebergang  finden  kann. 

Die  Vermittlung  ergibt  sich  in  einer  Stelle  des  Rechts  von 
Soria.  Hier  will  ein  Schuldner,  der  nicht  sofort  zahlen  kann,  dar 
el  pie  con  la  buena,  also  den  Körper  und  das  Vermögen 
einsetzen.  Auf  das  hin  weist  das  Gericht  irgendein  Haus  in 
der  Stadt  an,  das  der  Eingewiesene  bei  einer  Strafe  von  5  sol. 
nicht  verlassen  darf;  nach  Ablauf  von  3  Tagen  kommt  es 
dann  zur  entrega  in  das  Vermögen  ^^).  Nach  dieser  Stelle 
ist  also  die  Exekution  in  das  Vermögen  die  Hauptsache;  aber 
der  Exekution  geht  ein  encerramiento  in  irgendeinem  Haus 
voraus,  und  dieses  beruht  auf  einem  dar  el  pie. 

So  wird  das  Einlagern  in  irgendeine  Herberge  hier  auf 
einen  Einsatz  des  Körpers  zurückgeführt.  Dieses  aber  kommt 
ursprünglich  in  einer  symbolischen  Fesselung  zum  Ausdruck 
und  gibt  dem  Gläubiger  vor  allen  anderen  ein  Vorrecht  an 
der  Person  des  Schuldners;  der  Schuldner  seinerseits  bringt 
noch  dazu  seine  Unterwerfung  in  einem  feierlichen  Gelöbnis 
zum  Ausdruck.  —  Allein  allmählich  wird  die  Fesselung  als 
solche  nicht  mehr  beachtet,  und  der  Gläubiger  behält  sein 
Vorrecht  am  Schuldner  anderen  Gläubigern  gegenüber  nur, 
wenn  er  ihn  im  Haus  hält ;  derart  wird  die  Vergeiselung  zum 
obstagium  ^ *^).    Es  ist  dann  auch  natürlich,  daß  jetzt  nur  mehr 


'•'^)  Soria  S.  155  a/b. 

*')  Denn  auch  das  spanische  (N.  2)  bezeugt  als  die  ursprüngliche 
Form  des  Wortes  ostaticum  (vgl.  die  freilich  zu  anderem  Resultat  kom- 
mende Zusammenstellung  bei  F  ri  e  d  1  ä n  d  e  r.  Das  Einlager  S.  9  f. ;  L  e  c  h  n  e  r, 
Das  obstagium  oder  die  Geiselschaft  nach  Schweizer  Recht  S.  1),  also 
die  Ableitung  von  hospes  (so  auch  Meyer-Lübke,  Romanisches  ethy- 
mologisches  Wörterbuch  4197).  Die  gewöhnliche  Ableitung  von  obses 
ist  sprachlich  unwahrscheinlich;  freilich  könnte  da,  wo  die  Form  ob- 
stagium vorkommt,  eine  Kontamination  von  (h)ospes  und  obses  mitwirken. 
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auf  das  Gelöbnis  des  Schuldners  und  nicht  mehr  auf  seine 
Fesselung  Wert  gelegt  wird^''). 

IL  Obstagium  im  Verhältnis  zum  Vermögens- 
einsatz. Noch  zu  Ausgang  des  Mittelalters  ist  es  eine 
wesentliche  Eigenschaft  des  obstagium,  daß  dadurch  die  Voll- 
streckung in  das  Vermögen  ausgeschlossen  wird,  und  auf  das 
gleiche  gehen  die  älteren  Nachrichten,  welche  das  dar  pie  von 
dem  Einsetzen  der  buena  unterscheiden.  Worauf  beruht  diese 
Wirkung  ? 

Mir  scheint  folgende  Lösung  die  nächstliegende:  In  der 
Frühzeit,  wo  das  Recht  des  einzelnen  am  Hof  und  dem,  was 
zum  Hof  gehört,  nur  dadurch  übertragen  werden  kann,  daß 
der  Geschlechtsverband  den  Erwerber  aufnimmt,  wofür  wir 
später  deutliche  Anzeichen  auch  im  spanischen  Recht  finden 
werden  —  in  dieser  Frühzeit  kann  eine  Selbstverknechtung  nicht 
die  Wirkung  haben,  daß  das  in  das  Haus  beschlossene  Ver- 
mögen an  den  Gläubiger  übergeht.  Es  wird  eben  der  Schuld- 
knecht mit  der  Aufgabe  seiner  Freiheit  auch  sein  Vermögen  an 
den  eigenen  Geschlechtsverband  verlieren,  anders  wie  bei  der 
gerichtlichen  Festnahme,  die  das  Recht  des  Festgenommenen  noch 
nicht  aufhebt  und,  wie  wir  sahen,  dadurch  dem  Gläubiger  in 
der  Tat  eine  tatsächliche  Einwirkung  auf  das  Vermögen  des 
Schuldners  verleiht  ^^).  Je  mehr  sich  nun  diese  tatsächliche 
Einwirkung  in  eine  rechtliche  Vermögensvollstreckuug  um- 
bildet, um  so  mehr  besteht  Anlaß,  die  Selbstverknechtung  als 
diejenige  Form  des  obligatorischen  Einsatzes  festzuhalten,  bei 
der  der  Gläubiger  gar  keine  Einwirkung  auf  das  Vermögen 
erlangt    und    dieses    der    Familie    sofort    vollständig    erhalten 


'^)  Das  Gelöbnis  ist  aber  so  feierlich  (N.  2,  4  u.  14),  daß  es  als 
iurare  betrachtet  wird.  Mit  einem  bloßen  Handschlag  hat  es  nichts  zu 
tun,  der  ja  (§  1,  N.  4  f.)  sich  durchaus  nicht  auf  die  Verhaftung  der  Person 
bezieht.  Vielmehr  ist  an  das  juramentum  fidelitatis  und  zwar  etwa  in 
Verbindung  mit  einem  homagium  zu  denken,  das  Diener  ihrem  Herrn 
abstatten. 

")  §  2,  N.  181  1. 
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bleibt.  Wer  sich  obligieren  und  doch  die  Familie  schonen 
will,  wählt  die  Form  des  obstagium.  —  Aber  natürlich  gilt 
das  nur,  wenn  der  Schuldner  lediglich  sich  zum  Einlager  ver- 
pflichtet; wenn  er  doch  daneben  sein  Mobiliarvermögen  durch 
Wadiation  einsetzt  oder  Teile  des  Immobiliarvermögens  ver- 
pfändet, dann  kann  so  etwas  sehr  leicht  die  Bedeutung  bei- 
gelegt werden,  daß  primär  auf  das  Vermögen  und  nur  sub- 
sidiär auf  die  Person  gegriffen  werden  solP^). 

Freilich  kann  sich  diese  Wirkung  der  Vergeiselung  erst 
nach  und  nach  mit  der  Ausbildung  einer  Vermögensvoll- 
streckung zugunsten  der  Gläubiger  entwickelt  haben.  Die  ur- 
sprüngliche Bedeutung  des  Geschäfts  muß  nach  der  Richtung 
liegen,  daß  der  Gläubiger  sofort  auf  den  Schuldner  greifen 
kann,  der  sich  durch  Anlegung  der  Abzeichen  als  sein  Knecht 
erweist.  Es  braucht  kein  Prozeß  angestellt  zu  werden,  in  dem 
allein  sonst  der  ungehorsame  Beklagte  festgenommen  werden 
könnte.  Das  Recht  des  Gläubigers  an  den  Verknechteten 
schließt  dann  jeden  Zugriff  eines  anderen  Gläubigers  auf  die 
gleiche  Person  aus;  es  ist  das  ja  auch  unmittelbar  in  den 
Nachrichten  hervorgetreten  ^^). 

III.  Obstagium  für  Versprechen.  Weithin  jeden- 
falls wird  das  obstagium  verwendet,  um  die  Erfüllung  eines 
bloßen  Versprechens  zu  decken  ^^).  Damit  reicht  die  Wirkung 
der  Vergeiselung  weit  über  das  hinaus,  was  sonst  für  das  Ver- 
sprechen gilt;  denn  es  hat  sich  ja  gezeigt,  daß  im  übrigen  der 
Vertragsbruch  zu  mehr  nicht  führt  als  dem  Verlust  der  arra 
oder,  wenn  Handschlag  gegeben  ist,  zu  einer  kleinen  Geld- 
strafe. Dagegen  bleibt  die  Geisel  solange  in  Haft,  als  nicht 
das  Versprechen  erfüllt  ist,  das  zu  decken  die  Geisel  gegeben 


'•)  Das  ergibt  sich  aus  Estilo  134  (N.  3),  wo  der  Bürge  überhaupt 
nur  dann  für  die  Erfüllung  mit  seiner  Person  und  mit  seinem  Vermögen 
haftet,  wenn  er  beides  obligiert  hat,  dann  aber  die  Haftung  des  Ver- 
mögens der  Haftung  der  Person  vorausgeht. 

")  N.  11  u.  12. 

'0  So  deutlich  N.  2. 
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wurde.  Insoweit  geht  die  Vergeiselung  gleichen  Schritt  mit 
der  Wadiation;  wie  hier  Vermögen  eingesetzt  wird,  um  die  Er- 
füllung eines  Versprechens  zu  erzwingen,  so  dort  eine  Person. 
Daraus,  daß  die  Vergeiselung  ein  Versprechen  rechtlich  deckt, 
erklärt  sich,  daß  der  Ausdruck  fianza  dare  auf  die  Vergeise- 
lung so  gut  wie  die  Wadiation  angewendet  wird^^).  Denn 
mehr  als  Versprechen  irgend  welcher  Art  liegt  in  fidem  facere, 
fidem  dare  seit  der  Römerzeit  nicht. 

IV.  Rechtsvergleichung.  Nunmehr  soll  versucht 
werden,  auch  die  spanische  Geiselschaft  in  die  allgemeine  Rechts- 
geschichte einzureihen. 

Da  finden  sich  anderwärts  gelegentlich  Spuren  einer 
Verhaftung,  die  auf  Fesselung  eines  Körperteils  zurückgeführt 
wird.  —  Daß  in  den  norwegischen  Gula|)  L.  102  der  Schuldner, 
der  keinen  Mann  für  den  Fall  zu  stellen  vermag,  in  Fesseln  ge- 
legt wird,  bezeugt  das  noch  nicht  so  deutlich,  als  daß  der  Gläubiger 
selber  seinen  Fuß  mit  in  die  Fessel  tut.  Denn  das  erstere  ist  ja 
eine  Festnahme,  die  ohne  Willen  des  Schuldners  erfolgt  sein 
könnte;  das  zweite  dagegen  geht  auf  freien  Willen  des  Gläubigers 
zurück  und  wird  wohl  nichts  anderes  heißen,  als  daß  der  fest- 
nehmende Gläubiger  seinerseits  ein  durch  Vergeiselung  ge- 
decktes Prozeßgelöbnis  für  den  Fall  leistet,  daß  die  Festnahme 
sich  als  ungerechtfertigt  erweisen  sollte  ^^).  —  Andere  Male  be- 
ziehen sich  die  germanischen  Bindungen  nur    auf    festgenom- 


*2)  N.  5. 

^^)  V.  Amiras  Deutung  im  altnorwegischen  Vollstreckungsver- 
l'ahren  S.  341  (dazu  Obl.R.  II,  S.  187)  scheint  mir  unbegründet.  Denn  es 
ißt  nicht  richtig,  daß  der  Festgenommene  in  G.  p.  1.  102  nach  Beendigung 
der  Seefahrt  aus  der  Fessel  genommen  wird.  Das  wird  nur  vom  Fuß 
des  Gläubigers  gesagt:  der  Schuldner  bleibt  gefesselt:  sonst  hätte  das 
sokia  sem  lausan  skyldi  hann  keinen  Sinn.  Also  kann  es  sich  nicht  darum 
handeln,  irgendwie  symbolisch  zum  Ausdruck  zu  bringen,  daß  die  Ge- 
walt des  Gläubigers  vorübergehend  sein  soll.  Und  wie  soll  die  Fesselung 
des  Fußes  des  Gläubigers  eine  solche  angebliche,  nur  vorübergehende 
Gewalt  symbolisieren? 
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mene  Personen  und  nicht  auf  solche,  die  sich  freiwillig  er- 
geben haben  2^). 

lieber  den  germanischen  Bereich  hinaus  gehört  aber  das 
urrömische  Recht  hierher,  das  mit  seinem  nexum  so  gut  wie 
mit  der  Bezeichnung  obligatio  eine  Rechtsform  voraussetzt, 
bei  der  sich  der  Schuldner  binden  läßt.  Denn  eine  andere 
als  eine  solch  sinnliche  Deutung  verträgt  die  Rechtssprache 
der  Urzeit  nicht.  Wird  aber  das  nexum  als  das  Geschäft 
bezeichnet,  quod  per  libram  et  res  geritur  oder  gleichbedeutend 
mit  mancipatio  gesetzt  ^^),  so  gibt  gerade  das,  was  im  spanischen 
Recht  begegnet  ist,  die  einfache  Lösung.  Hier  setzt  sich  eben 
die  Vergeiselung  aus  zwei  Elementen  zusammen,  aus  der  Selbst- 
verknechtung durch  einen  feierlichen  Unterwerfungsvertrag  und 
aus  der  Anlegung  von  Fesseln,  die  der  neue  Herr  besorgt.  Das 
letztere  wird  dem  nexum  oder  dem  obligare  des  römischen 
Rechts  entsprechen^*^).  Das  erstere  aber  besorgt  das  römische 
Recht  durch  eine  mancipatio,  die  der  Schuldner  über  sich  selber 
schließt,  also  durch  einen  Selbstverkauf. 

Ist  so  die  Fesselung  als  Form  der  Vergeiselung  etwas 
geuieinarisches  ^'^)  und  tritt  nur  wiederum  im  gotisch-spanischen 
Recht  die  ursprüngliche  Gestaltung  besonders  scharf  her- 
vor, so  wiederholt  sich  weiterhin  auch  im  übrigen  germanischen 
Recht  der  Satz,  daß  die  Vergeiselung  jede  Vollstreckung  in 
das  Vermögen  ausschließt^^). 

Auch  daß  die  Vergeiselung  die  Erfüllung  von  Versprechen 
deckt,  ist  eine   gemeingermanische  Eigenschaft  des  Geschäfts, 

")  Grimm,  Rechtsaltertümer  I,  S.  251  f.;  II,  S.  163  f. 

")  Mitteis,  Römisches  Privatrecht  I,  S.  137. 

-*)  a.  M.  Mitteis  a.  a.  0.  I,  S.  142,  der  von  einer  nach  meiner 
Meinung  für  eine  ältere  Zeit  ganz  unmöglichen  Bildlichkeit  des  Wortes 
ausgellt. 

*')  Ueber  Fesselung  der  Geisel  im  keltischen  vgl.  Seh  rader, 
Reallexikon,  S.  279. 

^®)  Rintelen,  Schuldhaft  und  Einlager  im  Vollstreckungsverfahren 
S.  121.168;  Friedländer,  a.  a.  0.  S.  126  f.;  Lechner,  a.  a.  0.  S.  21, 
22,  81. 
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und    so    mag    hier     sehr    wohl    von    Pfandschaft    gesprochen 
werden  -■'). 

Im  übrigen  aber  hat  sich  das  Institut  im  ausgehenden 
Mittelalter  oft  so  partikulär  umgebildete^),  daß  es  für  die  ur- 
sprüngliche Gestaltung  nicht  mehr  in  Ansatz  gebracht  werden 
darf;  hier  kann  deshalb  davon  weiter  keine  Rede  sein. 

§  4.    Die  Wadiation.     Fälle. 

Den  bisherigen  Formen,  die  eine  Bindung  aus  Versprechen 
entweder  überhaupt  nicht  kennen  oder  ein  solches  nur  mittel- 
bar durch  den  Einsatz  einer  Sache  (arra  und  Pfand)  oder  einer 
Person  (Geisel)  decken ,  steht  das  Versprechen  gegenüber, 
das  unmittelbar  das  Vermögen  bindet.  Regelmäßig  schiebt 
sich  bei  demselben  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  ein 
Bürge.  Es  ist  das  Geschäft  in  allen  Teilen  vollkommen  dem 
gleichgeartet,  was  in  anderen  Rechtsgebieten  die  wadia  heißt, 
wenn  auch  diese  Bezeichnung  selber  nur  im  nordgotischen 
Bereich  vorkommt.  So  soll  der  Kürze  wegen  vorweg  von 
Wadiation  geredet  werden,  wenn  auch  der  Beweis  für  die 
Gleichung  erst  im  Verlauf  der  nachfolgenden  Untersuchung 
geliefert  werden  kann. 

Das  Geschäft  kommt  in  allen  möglichen  Fällen  vor.    Aber 

bei    gewissen  Anwendungen    ist    es    ein    notwendiges   Element 

geworden,  so  daß  sich  hier  einheitliche  Typen  gebildet  haben. 

Zunächst    diese  Typen  —  jeder   für   sich  —  sollen    in  diesem 

Paragraphen    geschildert  und   dadurch   wesentliche  Grundlagen 

für  die  endgültige    Konstruktion   der    Erscheinung    vorbereitet 

werden. 

A.  Prozeßgelöbnisse. 

I.  Parteigelöbnisse.  Hier  kommen  in  erster  Linie 
die  Gelöbnisse  der  Parteien  selber  in  Betracht. 


29)  Vortrefflich  R.  Löning,  Der  Vertragsbruch,  S.  241  f. 

3°)  Ich  denke  hier  besonders  an  die  Zehrkosten  des  eingerittenen 
Bürgen,  die  wie  eine  verwilderte  Konventionalstrafe  auf  den  Schuldner 
wirken. 
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1.  Unter  welchen  Voraussetzungen  der  Beklagte  sich  im 
Prozeß  verpflichten  muß,  ist  in  anderem  Zusammenhang  bereits 
ausführlich  geschildert  worden.  Dort  hat  sich  gezeigt,  daß  das 
Gelöbnis  bald  durch  Bürgschaft,  bald  durch  Pfand  gedeckt  ist. 
Es  ist  ferner  zwischen  einem  Gelöbnis  zu  trennen ,  durch  das 
gelegentlich  der  Ladung  der  Beklagte  es  übernimmt,  im  Ge- 
richt zu  erscheinen,  und  einem  im  Gericht  geleisteten  Gelöbnis, 
durch  das  Beklagter  sich  zur  Verteidigung  bereit  erklärt. 
Oefters  erscheint  auch  ein  dem  Urteil  nachfolgendes  Gelöbnis, 
das  auf  Erfüllung  des  Urteils  geht.  Empfänger  des  Ver- 
sprechens ist  der  Gegner,  aber  daneben  doch  auch  wiederholt 
das  Gericht  ^). 

2.  Neben  dem  Gelöbnis  des  Beklagten  kommt  aber  auch 
ein  solches  des  Klägers  vor  und  dessen  Aufbau  muß  hier 
genauer  erörtert  werden. 

a)  Einmal  begegnet  ein  solches  im  Immobiliarprozeß '^). 
In    den   ursprünglichsten   Nachrichten   erscheint    das    noch    als 

0  §  2,  III-  2. 

^)  Vigil,  Co),  del  aj'untaraiento  de  Oviedo,  S.  10.  1145  (fuero  de  Avi- 
les  §  8)  si  vezino  a  vezino  casa  demandar.  dia  cada  uno  fiador  en  60  siieldos. 
qiie  el  otro  que  vencido  fuer,  peche  60  sueldos  al  re.  MuiToz  S.  304,  Saha- 
giin  1084:  vicinus  vel  extraneus,  qui  domura  vel  aliquam  partem  calumnia- 
verit,  tarn  ipse,  qui  querit  quam  nee  non  ille  de  quo  querit,  dent  abbati 
fidiatores  in  60  sol.  et  qui  fuerit  victus  persolvat60  solidos  abbati.  Teruel  298 
(Cuenca  II,  4):  qua  propter  mando,  quod  quicumque  pro  hereditate  alium 
convenerit,  primo  det  tideiussorem  pulsato,  qui  supra  dictum  cautum 
30  sol.  (Cuenca:  10  aureorum)  et  expensam  dupplatam  pectet  et  restituat, 
8i  pulsans  ceciderit  in  hoc  facto.  —  Fueros  de  Aragon  II,  S.  104.  a,  II, 
1247:  quicumque  homo  demandat  alteri  homini  casas,  campos  aut  vineas 
seu  quaslibet  alias  hereditates,  quas  alter  possidet,  ex  quo  venerit  ante 
iustitiam.  antequam  iustitia  det  iudicium  inter  illos,  ille  <|ui  petit  debet 
dare  sufficientem  tidantiam  per  se  et  per  suum  genuculum,  quod,  si 
fuerit  victus  de  demanda  quam  fecit,  numquam  magis  ipse  aut  alii  de 
6UO  genuUo  de  hereditate  ipsa  pleytum  moveant  vel  demandam ;  S.  107,  b, 
III:  <[uicuraque  cuiuscumque  conditionis  sit,  petierit  ab  aliquo  religioso 
vel  religioni  debito  ali([uani  hereditatem  et  de  mandato  judicis  habcat 
dare  (idantiam  de  riedra.  Debet  esse  ipsa  fidantia  intantiona  et  haeres 
loci.    S.  107:  secundum  forum  omnis  actor  debet  dare  fidantiam  de  riedra 


170  Mayer. 

ein  Prozeß,  in  dem  der  Aelteste  des  Geschlechts  das  ganze  Ge- 
schlecht vertritt  —  ein  Satz,  der  für  das  spanische  Ständerecht 


super  omni  petitione  possessori,  quae  sit  haeres  loco.  S.  108,  a,  I:  cum 
receptis  hinc  inde  fidantiis  iuris  et  de  riedra  fit  litis  coutestatio  inter 
duos.  —  Navarra  II,  2,  6:  todo  ombre  que  mueve  plej^to  de  heredat 
delant  el  alcalde  deve  dar  ferme  por  si  et  por  su  genoylla  por  aqueyll 
drecho,  que  eyll  demanda,  en  quoal  voz  demandare  de  avolorio  et  de 
patremonio  o  de  parentesco.  —  Et  avuelo  dentro  seyendo  ata  primo 
cormano  puede  deraandar  por  razon  de  parentesco.  —  Et  si  demandare 
por  voz  de  compra  o  de  conquiesta  o  de  donadio  deve  dar  ferme  en 
queylla  voz,  que  demanda.  Et  si  la  demanda  es  sobre  mueble,  el  qui 
demanda,  deve  dar  ferme,  que  riedre  a  todo  liombre,  que  demande  en 
aqueylla  voz,  que  demanda  por  fuero.  II,  2,  7:  qui  quiere  que  demanda 
o  otro  casas  o  campos  o  viiias  o  quoalquiere  heredat  et  aduce  al  tenedor 
de  la  heredat  delant  el  alcalde,  deve  iurgar  (=  iudicare)  el  alcalde,  que 
de  ferme  por  si  et  por  la  genoylla  de  aqueyll,  en  cuya  voz  demanda  el 
mayor  parient  dentro  estando,  que  si  por  aventura  fuere  venzido  de  la 
demanda  daquella  heredat,  que  faze  nunca  iamas  eyll  ni  hombre  daquella 
genoylla  en  aqueylla  heredat  nol  mueva  pleyto  nin  demanda.  II,  2,  8 : 
beansprucht  einer  ein  Grundstück,  nimmt  aber  vom  Besitzer  jähre-  und 
tagelang  nicht  drecho  entgegen,  so  kann  dieser  fordern,  daß  er  entweder 
prenga  drecho  sobre  aqueylla  heredat  que  demanda  o  que  la  y  firme  con 
bonos  fermes  et  fiadores  de  coto  et  con  bonos  testigos  por  si  et  por  la 
genoylla  daqueylla,  en  cuia  voz  demanda,  del  avuelo  ata  el  primo  cormano, 
que  non  li  demanden  nin  li  muevan  pleyto  iamas  sobre  aqueylla  heredat. 
Yanguas  I,  S.  451,  Estella:  si  ille  qui  domum  vendidit,  quesierit  here- 
ditatem  comparatori  .  .  .  comparator  cum  uno  teste  iurare  debet,  quod 
sie  est  et  pasabit  et  venditor,  qui  querimoniam  habet,  60  solidos  debet 
dare  seniori  ville  et  debet  firmas  dare  de  se  et  suo  genulo,  quod  amplius 
non  conquerantur  de  illa  hereditate.  —  Boletin  XXXVII,  S.  393,  §  193: 
otrosi  si  alguno  quisiere  apear  alguna  heredat  .  .  .  despues  del  apeazgo 
fecho  puede  el,  qui  defiende,  demandar  fiador  al  dueynno  del  pleyto,  ([ue 
si  es  seynnor.  —  Sepulveda  27:  onde  mando,  que,  qui  demandare  a  otro 
heredat,  primero  de  fiador  a  aquel  a  qui  la  demanda,  que  de  el  coto  de 
los  10  m.  6  la  despesa  doblada,  si  vencido  fuere  el  qui  demanda.  —  Fuero 
viejo  III,  7,  2 :  mas  si  la  demanda  fuer  de  rais,  devel  comprir  de  fuero 
alli,  do  es  la  rais,  e  si  a  la  ora,  ([ue  demanda  el  uno  al  otro,  dijer  el 
demandado  „vos,  que  me  demandades,  dadme  fiador  de  algada  e  respon- 
dervos  e  (lie)"  el  otro  gelo  deve  dar  e  si  non  gelo  dier,  puedel  prendar 
la   demanda    antel    alcalde    (die  Klage   beschlagnahmen,    d.  h.  hemmen). 
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von  der  höchsten  Bedeutung  ist  ^)  — ;  deshalb  steckt  in  dem 
Prozeßgelöbnis  des  Klägers  das  Versprechen,  daß  der  Beklagte 
nach  Durchführung  der  Klage  wegen  des  gleichen  Grundstücks 
von  keinem  anderen  Geschlechtsgenossen,  der  vom  gleichen 
Großvater  abstammt,  beklagt  werden  darf  ^).  Dieses  Einstehen 
bei  Klagen  Dritter  wird  als  riedra  gefaßt '').  —  Der  unterlegene 
Kläger  wie  der  unterlegene  Beklagte  hat  die  hohe  Prozeßstrafe 
(coto)  von  60  sol.  (10  aurei  oder  30  sol.  des  Rechts  von  Teruel) 
zu  zahlen  ^).  Endlich  aber  müssen  gelegentlich  die  Prozeßkosten 
doppelt  ersetzt  werden ').  —  Gewöhnlich  wird  davon  geredet, 
daß  der  Kläger  eine  fidanza  oder  einen  fiador  stellt.  Aber  im 
Recht  von  Navarra  wird  der  gleiche  Akt  als  dar  ferme  be- 
zeichnet^), was  hier  deutlich  auf  das  Gelöbnis  bezogen  wird 
gegen  anderweitige  Klagen  durch  Geschlechtsgenossen  sichern 
zu  wollen.  Werden  dann  in  demselben  Rechtsbuch  von  den 
fermes  auch  noch  die  fiadores  de  coto  geschieden,  so  müssen 
die  letzteren  im  Gegensatz  zu  den  fermes  auf  die  Verbürgung 
der  Prozeßstrafe  gehen  ^).  Es  ist  von  diesen  Dingen  in  anderem 
Zusammenhang  noch  genauer  zu  sprechen.     Endlich  kann  nach 

fasta  (jue  de  fiador  o  otra  tal  heredat,  cbmo  aquella.  —  M.  Port.  leg.  I, 
S.  845  f.:  todo  omne  de  fuera,  que  heredade  venier  a  demandar  Alfaiates, 
primero  lo  nieta  en  mano  del  fiel  totidem  heredade  quanta  demandat  et 
si  non  miserit  non  le  responda.  S.  871,  V,  §  12:  tod  ome  de  outra  parte 
(jiie  demandare  heredat  a  nostro  vizino  per  nosso  foro  le  responda.  Qual- 
quer ome,  que  demandar  heredat,  nieta  otra  tal  en  par  ou  pefios  ou 
aver  de  valia. 

')  So  Navarra  II,  2,  7;  dazu  II,  2,  6,  8.  lieber  das  germanische 
Klagerecht  des  Aeltesten  und  das  Aeltestenrecht  überhaupt  mein  Uradel 
in  Z.  Sav.St.  XXXII,  S.  105  f.-  XXXVII,  S.   129. 

*)  So  die  Stellen  aus  Navarra;  dann  Fueros  de  Aragon  II,  S.  104,  a, 
II;  Yanguas  I,  S.  451  (N.  2). 

')  Das  ergibt  sich  —  in  Anwendung  auf  Mobilien  —  in  Navarra  II, 
2.  b  (N.  2).  Sonstige  Belege  xon  riedra  in  den  Stellen  aus  Fueros  de 
Aragon  (N.  2). 

•)  Vigil  S.  10. 1 145 ;  Munoz  S.  307, 1084 ;  Teruel  298 ;  Sepulveda  27  (N.  2). 

')  Teruel  298;  Sepulveda  27  (N.  2). 

')  Navarra  II,  2,  6,  7. 

•)  Navarra  II,  2,  8. 
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einzelnen  Rechtsquellen  der  Kläger,  statt  Bürgen  zu  stellen, 
Pfänder  einsetzen  i"). 

In  den  altertümlichsten  Quellen  wiederholt  sich  dann  eine 
Prozeßbürgschaft  de  riedra  auch  noch  bei  der  Mobiliarvindi- 
kation^^).     Sonst  begegnet  diese  Form  nicht  weiter. 

b)  Eine  fianza  de  riedra  gibt  der  Kläger  ferner  bei  Blut- 
klagen und  Klagen  aus  schweren  Delikten  überhaupt  ^^). 

Im  übrigen  findet  sich  ein  Prozeßgelöbnis  des  Klägers 
bei  anderen  Klagen  aus  Schuld  —  die  ja  nach  dem  bisherigen 
deliktisch  sein  müßten  —  nicht;  nur  da,  wo  ausnahmsweise  der 
aus  einem  anderen  Ort  als  der  Beklagte  stammende  Kläger 
gepfändete  Mobilien  wegschaffen  möchte,  muß  er  eine  Sicher- 
heit de  tenendo  pignus  manifeste  stellen  ^^). 

3.  Die  Reihenfolge  der  Gelöbnisse  ordnet  sich  so,  daß 
zunächst  der  Beklagte  die  fidancia  juris  anbietet ,  dann  der 
Kläger  die  fidancia  de  riedra  leistet.  Endlich  aber  gewährt  der 
Beklagte  die  fidancia  iuramenti,  d.  h.  es  schiebt  sich  das  Ge- 
löbnis des  Klägers  zwischen  das  erste  Gelöbnis  des  Beklagten 
und  dessen  endgültiges  Beweisgelöbnis  ^^). 

'°)  Fuero  viejo  III,  7,  2;  M.  Port.  leg.  I,  S.  845,  871. 

'')  Navarra  II,  2,  6  (N.  2). 

^-)  Cuenca  XIV,  3:  sed  quia  sunt  multi,  qui  non  sunt  de  parentela 
mortui  et  tarnen  cupiditate  calumpniarum  faciunt  se  parentes  et  etiam 
posset  contingere,  quod  ipse  horaicida,  ut  melius  coraponat,  faciat  se 
diflidiare  scienter  ab  aliquo  suc  ignoto  consanguineo  .  .  .  mandamus,  quod 
<inicumque  ignotus  vicinum  dilTidiare  debuerit,  primo  det  fideiussores 
valituros  in  concilio,  quod  omnem  suam  parentelam  faciat  paccatam  pro 
satisfactione  quam  receperit.  Soria  S.  170/71,  bei  Blutklage:  aquel  que 
oviere  derecho  de  poner  la  querella,  desque  la  oviere  puesto,  de  sobre- 
levador,  que  lieve  la  querella  adelante  e,  si  lo  non  diere  o  si  !o  diere  e 
la  non  levare  adelante,  el  o  su  sobrelevador,  que  peche  las  calonnas. 
Fueros  de  Aragon  II,  S.  100,  a,  III,  1247:  <le  homine  vel  foemina,  qui 
con([ueritur  ante  justitiara  de  percussionibus,  dedecore  vel  captura,  qui 
malum  fecisse  dicitur,  debet  ibi  dare  vel  habere  fidantiam  de  directo  et 
postea,  qui  conqueritur,  debet  dare  fidantiam  de  redra. 

'')  §  2,  N.  48. 

'^)  Fueros  de  Aragon  II,  S.  108,  a,  I,  1247:  cum  receptis  hinc  inde 
fidantiis    iuris   et  de  riedra  fit  litis  contestatio  inter  duos  et  actore  non 
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Statt  dem,  daß  der  Kläger  die  fidancia  iurameuti  an- 
nimmt, kann  er  in  Kriminalsachen  fidantia  de  torna,  d.  h.  das 
Gelübde  des  Zweikampfes  (und  ursprünglich  wohl  auch  des 
Gottesurteils)  anbieten  und  dann  muß  der  Beklagte  sich  zum 
Kampf  bereit  dadurch  erklären,  daß  er  fianza  de  espera 
leistet  i'^). 

4.  Faßt  man  die  Parteigelöbnisse  zusammen ,  so  kommt 
das  Gelöbnis  des  Klägers  nicht  im  selben  Umfang  zur  An- 
wendung wie  das  des  Beklagten.  Es  scheint,  wie  wenn  der 
Kläger  weithin  nur  da  einen  Bürgen  oder  ein  Pfand  habe 
stellen  müssen,  wo  es  sich  um  die  Streitigkeiten  des  Immo- 
biliarsachenrechts  handelt,  dann  auch  bei  schweren  Deliktsklagen. 
Jedenfalls  weithin  beruht  das  darauf,  daß  für  das  Geschlecht 
in  bezug  auf  Immobilien  noch  der  Aelteste  als  der  Kläger  auf- 
trat und  so  der  Beklagte  dafür  Sicherheit  haben  muß,  daß 
der  Klagende  wirklich  dieser  Geschlechtsführer  war.  Das  gilt 
für  die  Immobilien,  die  sich  hier  noch  deutlich  als  Geschlechts- 
eigentum erweisen.  Aber  immerhin  kommen  doch  auch  Angaben 
vor,  welche  das  Gelübde  des  Klägers  auf  die  Buße  beziehen,  die 
der  unterliegende  Kläger  zu  zahlen  hat  und  dann  ist  der  Ge- 
richtsherr derjenige,  dem  das  Prozeßgelübde  geleistet  wird  ^*'). 
Nimmt  man  nun  dazu,  daß  in  anderen  germanischen  Rechten  ein 
Einsatz  des  Klägers  an  den  Richter  (dilatura)  in  ganz  anderem 
Umfang  vorkommt^'),  so  könnte  im  spanischen  Recht  eine 
allmähliche  Einschrumpfung  des  Klagegelübdes,  soweit  es  der 
Behijrde    geleistet    wird,    eingetreten    sein.      Es    würde    dazu 


probante  reus  habeat  praestare  de  mandato  iudicis  iuramentum,  si  oblata 
fidantia  iuramenti  actor  eam  acceperit,  nunqiiam  postea  poterit  habere 
recursum  ad  fidantiam  de  torna  conferendum.  Secundiim  forum  Aragonum 
ita  fit  torna,  quod  ineontinenti,  cum  reus  offert  fidantiam  iuramenti, 
offeratur  fidantia  ile  torna  similiter  ab  actore. 

'•')  Dieser  i^  N.  14  und  die  Belege  in  §  2,  N.  25. 

'•')  N.  2,  die  ersten  Stellen. 

'')  D.  fr.  VG.  1,  S.  1.51  f. 
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passen,  daß  in  der  1.  Visig.  noch  ganz  allgemein  von  einer 
sponsio  beider  Streitteile  die  Rede  ist^*). 

Unter  allen  Umständen  aber  ist  der  Prozeß ,  der  Immo- 
biliarprozeß  insbesondere,  der  auf  dem  Gelübde  beider  Teile 
beruht,  vollkommen  gleich  dem  römischen  Legisaktionenprozeß 
aufgebaut. 

IL  Zeugengelübde.  Nach  einigen  Nachrichten  hat 
auch  der  Zeuge  dem  Gegner  der  Partei,  die  sich  auf  den 
Zeugen  beruft,  ein  durch  Bürgschaft  gedecktes  Gelöbnis  zu 
leisten.  Hier  kann  diese  Erscheinung,  die  für  die  ursprüng- 
liche Gestaltung  des  Zeugenbeweises  interessant  genug  ist,  nicht 
weiter  verfolgt  werden  ^^). 

III.  Zum  Schluß  muß  auf  eine  terminologische  Erscheinung 
aufmerksam  gemacht  werden ,  die  für  das  Folgende  von  Be- 
deutung sein  wird. 

In  sehr  vielen  Fällen  nämlich  wird  das  Prozeßgelöbnis 
als  dare  fidiatorem,  dare  fidanzam  iuris  bezeichnet.  Daneben 
dient  aber  im  Nordosten  der  Ausdruck  firmare,  der  in  der 
gleichen  Anwendung  auch  nördlich  der  Pyrenäen  vorkommt  ^^), 
zur  Bezeichnung  der  gleichen  Sache  ^^). 


^')  1.  Visig.  II,  2,  4:  sepe  neglegentia  iudicum  vel  saionum,  dum 
duarum   partium    sponsio   non   exigitur,    una  pars  superflue  convexatur. 

^^)  Fueros  de  Aragon  I,  S.  180,  b,  II,  1247 :  sed  si  testes  promissi 
fuerint  dari  iudiciario  modo,  antequam  faciant  testimonium,  pro  quo  sunt 
inducti,  debent  se  praesentare  ante  justitiam  praesente  adversario  et  tunc 
debent  dicere  testimonium  et  statim  in  illo  loco  debent  dare  fidancias 
iuris,  quod  quisque  eorum  per  sacramentum,  quod  fecit,  salvabit  testi- 
monium, quod  dabit.  II,  S.  102,  a,  I:  de  eo,  qui  mandato  iudicis  producit 
testes  suos  super  aliqua  causa  et  testes  oflferunt  fidantias  suorum  iura- 
mentorum  ei,  contra  quem  volunt  testificari  nee  stat  pro  eis,  quin  faciant, 
quod  testes  facere  debent,  sed  ille  contra  quem  inducuntur,  non  vult 
eos  recipere,  dummodo  sunt  fidantiae  abundantes,  ex  tunc  non  tenentur 
testificare  nee  dare  fidantias  iuramentorum,  quia  forum  compleverunt. 
Wohl  auch  Boletin  XXXVII,  S.  404,  §  278:  valdra  su  testimonio  e  prometa 
al  demandador  fiador  de  su  persona. 

2'')  So  z.  B.  Lo  Codi  ed.  Fitting  VIII,  38,  §  1 :  firmancia  potest  dari 
de  Omnibus  negociis  iure  de  quibus  est  obligatus  alii,  quamvis  sit  obli- 
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Gewöhnlicher  ist  das  dar  ferme  unmittelbar  mit  einem 
Prozeßgelübde  im  weitesten  Sinn,  mag  dasselbe  nun  durch 
Bürgen  oder  Pfand  gesichert  sein,  gleichbedeutend. 

Aber  einmal  ist  das  Gelöbnis,  nicht  weiter  klagen  zu  wollen, 
das,  wie  sonst  auch,  als  ein  firmar  bezeichnet  wird,  genauer  zu- 
gesehen ein  Vorgang,  an  dem  mehrere  Faktoren  beteiligt  sind : 
1.  fermes;  2.  fiadores  de  coto :  3.  testigos^^).     Erst  der  spä- 


gatio  talis  qualis  non  nascitur  inde  aliqua  actio,  solum  modo  illa  obli- 
gatio non  sit  contra  legem  :  sicuti  est,  si  ille  filius,  qui  est  in  potestate 
patris  vel  avi  malleavit  pecuniam  contra  preceptum  legis;  in  hoc  casu 
non  tenetur  ille,  «jui  intravit  in  firraancia  pro  eo.  Vor  allem  die  Zu- 
sammenstellung bei  Francken,  Das  französische  Pfandrecht  im  Mittel- 
aUer.  S.  221  f. 

'^)  Navarra  II.  2,  2:  villas  con  villas,  si  pleyto  oviere  sobre  ter- 
mino  .  .  .  dense  fermes,  que  non  passen  mas  adelant  et  fayllenlis  el  ferme 
los  vezinos  de  la  otra  villa.  11,  2,  6 — 8  (N.  2).  —  Fueros  de  Aragon  I, 
S.  96,  a,  II,  1247 :  omne  ple3'tum,  quod  fuerit  inter  homines  albarranos, 
idest  extraneos,  postquam  fuerit  firmatum  in  manu  et  in  potestate  iu- 
stitiae.  S.  351,  b,  I,  1247:  cum  super  aliqua  re  duellum  firmatur  coram 
iustitia.  Später  sehr  häufig  in  den  Observantiae :  z.  B.  Fueros  de  Aragon  II, 
S.  29.  §§  7,  14;  S.  30,  §  24:  S.  44,  §  22;  S.  57,  §  21.  —  Boletin  XXXVII. 
S.  391,  §§  175,  176:  statt  fidanza  de  torna  (N.  14,  15)  von  firmar  torna 
(de  tornar  und  bataylla  facer)  geredet.  —  üsatici,  c.  23  (Cortes  de  Cata- 
lunia  I,  S.  15*):  omnes  homines  debent  firmare  directum  senioribus  suis 
(§  2,  N.  24);  c.  27  (ebenda  S.  16*):  bataya  iudicata,  antequam  sit  iurata, 
si  per  militem  debet  esse  facta,  per  200  uncias  auri  Valencie  sit  per 
pignora  firmata;  c.  29:  magnates  seu  milites,  si  contenderint  firmare 
directum  senioribus  suis  (ebenda  S.  17*);  später  in  Constitutions  y  altres 
drets  de  Cathalunya  1588,  S.  346,  c.  2:  senyor  apparellat  so  fermar  dret; 
S.  350,  c.  1:  fermament  de  dret;  S.  352,  c.  7:  pora  lo  senyor  demanar 
fermament  de  dret;  S.  354,  c.  12:  menor  castla  reb  tota  fermaments  de 
las  questions ;  S.  358,  c.  22 :  fara  —  fermament  de  dret  per  lo  feu ;  S.  360, 
c.  25:  que  reba  tots  fermaments  de  las  questions  dels  habitants  en  aquell 
castell.  — Recht  von  Perpignan  von  1162  (Massot-Rey  n  er,  Les  coutumes 
de  Perpignan  1848  in  Memoires  de  la  societ6  arch.  de  Montpellier  I), 
S.  38:  si  dominus  audierit  clamum  vel  faciet  de  hominibus  suis,  ut  fir- 
manciam  accipiat  per  directum  et  non  per  acis  (?}. 

--)  Navarra  IL  2,  6,  7  mit  II,  2,  8  (N.  2).  —  Es  ist  dasselbe,  wenn  in 
^anguas  I,  S.  432,   demjenigen,    der   einen  Besitzer   nach  Jahr  und  Tag 
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tere  Verlauf  kann  die  grundlegende  Bedeutung  dieses  Unter- 
schieds klarmachen.  Dabei  soll  schon  jetzt  betont  werden, 
daß  mit  dem  firmare  im  bisherigen  Sinn  das  firmare  in  der 
weitverbreiteten  Bedeutung  des  üeberführens  nicht  verwechselt 
werden  darf,  wenn  auch  letzte  Zusammenhänge  bestehen,  wie 
später  zu  erörtern  ist. 

B.  Wadiation  bei  Eigentumsübertragung. 

I.  Roboratio  durch  Einkleidung.  Bevor  es  möglich 
ist,  die  obligatorischen  Elemente  bei  der  Eigentumsübertragung 
für  sich  zu  betrachten,  muß  —  und  zwar  zunächst  für  Immo- 
bilien —  zusammengestellt  werden,  was  man  über  den  Vorgang 
der  Eigentumsübertragung  überhaupt  ermitteln  kann.  Daß 
wir  so  wenig  Ausgaben  spanischer  Urkundenbücher  besitzen, 
wirkt  dabei  sehr  empfindlich.  Aber  doch  läßt  sich  ein  ein- 
heitliches Bild  gewinnen. 

1.  Danach  ist  für  die  Eigentumsübertragung  bei  Grund- 
stücken ein  von  dem  vorausgehenden  obligatorischen  Geschäft 
getrennter  und  als  roboratio  bezeichneter  Akt  maßgebend,  der 
in  einer  Versammlung  des  concilium  oder  der  collatio.  der 
Pfarrgemeinde,  also  in  einer  Gerichts-  und  Gemeindeversamm- 
lung an  gesetzlich  bestimmten  Tagen  vorgenommen  und  von 
der    nachfolgenden    Beurkundung    unterschieden    wird^^).     In 


angreift,  auferlegt  wird,  daß  er  dedisset  regi  60  solidos  et  insuper  con- 
lirmasset  hereditate. 

^')  Cuenca  VII,  12  (Zorita  144)  :  item  quicumque  iiereditatem  vendi- 
derit,  postquam  de  pecunia  paccatus  fuerit,  roboret  eam,  qiiando  emptori 
placuerit,  in  sua  collatione  die  sabbati  a'd  vesperas  vel  die  dominica  ad 
missam.  Et  si  venditor  eam  roborare  noluerit,  quot  dies  dominici  trans- 
ierunt  post  ammonitionem,  tot  5  aureos  pectet  emptori,  donec  eam  roboret 
(es  ist  wohl  ein  durch  Handschlag  gedeckter  Kauf  vorausgesetzt).  13:  post- 
quam vero  hereditas  roborata  fuerit,  emptor  radicis  faciat  inde  cartam 
et  scribat  in  eo  5  vicinos  ac  (?  ut?)  supra  aut  filios  vicinorum  eiusdem 
coUationis.  Et  cum  necesse  fuerit,  iirmet  (überführe  er)  cum  5  de  illis,  qui 
scripti  fuerint,  quod  iam  annus  et  dies  sunt  transacti,  quod  eam  roboratam 
teneat    et    vincat,    atque   collatio   sit   credita.     Et   si    forte    lirme  Scripte 
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dieser   roboratio    werden    zwei   mithandelnde  Faktoren   unter- 
schieden. 

2.  Auf  der  einen  Seite  handelt  der  Veräußerer  ^*),  und 
zwar  ist  einmal  dieses  roborare  deutlich  die  Uebertragung  eines 
Symbols,  hier  eines  Messers^'').  Es  muß  dann  hierher  ge- 
rechnet werden,  wenn  anderwärts  die  Uebertragung  durch 
eine  Gerte  oder  durch  eine  Gerte  zusamt  einer  Scholle 
erfolgt;  vielleicht,  aber  nur  vielleicht,  gehört  auch  der  colmellus 
(divisionis)  wie  das  bei  der  Teilung  verwendete  Schwert  in 
diesen  Zusammenhang^^).     Wichtig   ist  auch,  daß  die  Ueber- 


mortue  fuerint,  iuret  comparator  cum  duobus  vicinis,  quod  ille  firme 
presentes  erant  videntes  atque  audientes  illam  roborationem  et  quod 
carta  sit  vera  (in  Zorita  143  ist  das  zusammengezogen  und  entstellt  zu: 
mas  si  alguno  despues  del  ano  et  el  dia  al  mantenedor  de  la  rayz  em- 
bargare,  iure  el  mantenedor  con  2  vezinos,  que  el  entrando  et  yxiendo 
en  la  tierra  et  veyendo,  si  veer  quiso,  et  nol  enbargo  por  ello  et  aya 
la  rayz  libre  et  quita).  14  (Zorita  146):  et  ille,  qui  radicem  roboratam 
tenuerit  et  eum  ante  (der  Text  hat  post;  aber  nicht  nur  der  Zusammen- 
hang ergibt,  daß  das  ein  Schreibversehen  ist,  sondern  vor  allem  hat 
Zorita:  ante  del  anno  et  el  dia)  annum  et  diem  quis  pro  ea  palsaverit, 
det  auctorem  sicut  forum  est;  et  auctore  dato  habeat  radicem  liberam 
et  immunem.  Si  vero  auctorem  non  dederit,  relinquat  radicem  cum 
calumpnia  10  aureorum.  Et  si  auctorem  dederit  et  auctor  victus  fuerit, 
pectet  tantam  ac  talem  radicem  dupplatam  et  10  aureas.  Sepulveda  205 : 
otrosi,  tod  omme.  que  en  Sepulvega  comprare  heredat  o  en  su  termino, 
el,  que  la  vendiere,  vengalo  robrar  a  Sepulveda  por  conceio  el  dia  de 
Domingo  o  el  martes  de  las  ochavas  de  Navidat  o  el  martes  de  las 
ochavas  de  Paseua  en  resurrection  o  el  martes  de  las  ochavas  de  Cin- 
quaesma.    Brihuega  S.  156:  tod  ome.  que  heredad  quisiere  vender,  pares 

en  conceio   dia  domingo  a  prego   ferido  et  connombre  aquella  heredad, 

que  quisiere  vender;  et  si  estranno  la  comprare,  despues  que  la  heredad 

fuere   roborada,   si   viuiere   parient   hata   9  dias,    aya  poder  de  sacar  la 

heredad. 

'*)  So  N.  23,  passim. 

")  E.    de   Hinojosa    in    Z.  Sav.St.  GA.  XXXI,   S.  296,    N.  1195: 

ego  Martin  US  Martinez  de  Nozeda  roboravi  supradictum  dimidium  solarem 

super  culteilum,  sicut  est  forum  terre. 

")  Hinojosa  a.  a.  0.  S.  295,  N.  3,  1186:   villulam  —  sicut  moris 

est,  integrat  (entrega)  eis  per  arboris  ramum;  PI  dal  in  Romania  XXIX, 
Zeitschrift  fttr  vergleichende  Rechtswissenschaft     XXXVIII.  Band.       12 
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tragung  eines  Lehens  mit  einem  Ring  oder  einem  Stab  (vara) 
oder  einem  Handscliuh  erfolgt  ^^).  So  sind  die  Symbole  in  der 
Masse   nicht   Zeichen,  welche  etwa  —  wie  die  Scholle  —  die 


S.  366,  1205:  diolo  so  filio  Roi  Diaz  de  la  Vega  por  teiho  (vom  jetzigen 
spanischen  tejo  =  Eibe?)  e  por  rama  et  por  terra;  S.  366,  1412:  Oviedo 
(=  Vigi],  Col.  .  .  .  del  ayuntamiento  de  Oviedo,  S.  253):  que  vos  de  et 
ponga  et  apodere  en  la  tenencia  et  posesion  de  la  dicha  huerta,  segun 
de  suso  dicho  es,  por  rramo  et  por  cespede. 

Vielleicht  gehört  auch  der  öfters  erwähnte  colmellus  divisionis  in 
diesen  Zusammenhang  (z.  B.  M.  Port.  eh.  13,  906 :  factus  colmellus  divisionis  ; 
61,  950  ebenso;  76,  959,  S.  44:  item  dum  inter  se  alternatim  ipsi  filii  mei 
vicissimi  culmellos  divisionis  confirmandos  roborassent;  S.  45 :  quod  ego 
acceperam  in  quinta  viri  mei  necnon  et  mea  per  culmellos  inter  filios  meos. 
S.  46:  accepit  ex  me  villa  de  Sancto  Cipriano,  que  erat  de  colmellos 
eiusdem  Nuni  filii  mei;  Revista  de  archivos  IX,  S.  58,  943:  et  similem 
rationis  de  aliis  meis  roborem  restan  rationis  adoptivi,  que  in  colmellum 
divisionis  exierunt  inter  germanos  meos).  Denn  in  M.  Port.  eh.  76,  S.  44 
wird  colmellus  mit  der  roboratio  in  Zusammenhang  gebracht,  und  in  M.  Port, 
eh.  258  (ordinarunt  [die  Richter]  inter  eos,  ut  trancisse  ipso  Roderico  [Kläger] 
cum  suo  testimonio  per  illos  colmelos)  scheint  colmellus  eher  ein  Symbol, 
mit  dem  Kläger  sein  Recht  behauptet.  Sprachlich  kann  ja  colmellus  der 
kleine  Halm  sein.  Daß  in  M.  Port.  eh.  17,  911  es  am  Schluß  einer  Ui> 
künde  über  eine  Grenzregulierung  —  keiner  Teilung  — ,  heißt:  „Florentius 
presbiter  ab  ipsos  pontifices  ordinatus  hanc  columellum  manibus  meis 
conscriptum"  spricht  nicht  dagegen;  es  ist  sehr  wohl  möglich,  daß  hier 
der  Antragsteller  sein  Recht  unter  Vorweis  eines  Stabs  (Halms)  behauptet 
und  die  Urkunde  darüber  auch  als  colmellus  bezeichnet  wird,  wie  auch 
eh.  223,  quod  in  colmellos  resonant.  Viterbo  elucidario  I,  S.  295  meint 
freilich,  es  sei  colmellus  eine  Urkunde  mit  mehreren  Zeugenreihen :  aber 
warum  dann  gerade  colmellus  divisionis?  Zu  sicheren  Ergebnissen  komme 
ich  freilich  nicht.  —  Daß  man  unter  dem  culmellus  ein  von  der  Ein- 
kleidung genommenes  Symbol  sehen  kann,  wird  auch  dadurch  nahegelegt, 
daß  in  Aragonien  nach  Vitalis  de  Canellas  (Hiepaniae  illustratae  III, 
S.  729)  und  daraus  den  spätem  Observantiae  (VI  de  priv.  dorn.  Infant,, 
§  9:  Fueros  de  Aragon  II,  S.  44)  die  villani  de  parada  unter  die  Herren 
„gladio"  verteilt  werden,  daß  es  sich  hier  um  ein  Uebertragungssymbol 
handelt,  wird  dadurch  besonders  wahrscheinlich,  daß  ja  tatsächlich  (N.  25) 
eine  roboratio  mit  cultellus  stattfindet. 

^0  Part.  IV,  26,  4:  debe  el  seiior  envestirle  con  una  sortija  o  con 
luba  0  con  vaia. 
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Tradition  des  Grundstückes  verkörpern.  Sie  sind  vielmehr 
Teile  der  persönlichen  Ausstattung,  dieselben  Gegenstände,  die 
nach  früherem  derjenige  verwendet,  der  damit  seine  rechtliche 
Anwesenheit  zur  Geltung  bringen  will  2^).  Erscheinen  dort 
diese  Symbole  als  cabo,  als  Person  des  Handelnden,  so  ist  es 
sehr  wichtig  und  kontrolliert  das  frühere,  wenn  nun  auch  die 
Immobiliarübertragung  durch  den  bisher  Berechtigten  als  cap- 
tare^^),  also  als  das  Verwenden  eines  cabo  gefaßt  wird. 

Weiter  aber  gehört  es  in  den  gleichen  Zusammenhang, 
wenn  der  Erwerber  eines  angesessenen  Unfreien,  welch  letzterer 
ja  in  den  Formen  eines  Grundstücks  erworben  wird,  mit 
den  fermes  et  fiadores  et  testigos  auch  noch  recaudos  entgegen- 
nimmt^^). Denn,  wie  sofort  auch  mit  Beziehung  auf  späteres 
gesagt  werden  soll:  das  recaudar,  recabdar,  recabdo,  was  bald 
als  Festmachen  einer  Person  ^^),  bald  als  Festmachen  (Beschlag- 
nahme) einer  Sache  und  so  Sichern   einer  Sache  ^^),    bald   als 

")  §  2,  N.  108  ff. 

29)  Esp.  sagr.  XXII,  S.  271,  1161  (§  2,  N.  117).  —  Ich  halte  dem- 
gemäß auch  die  öfters  vertretene  Ableitung  des  acatare,  acheter  von 
acaptare  (die  Belege  bei  Mey  er-Lübke,  Romanisches  ethymologisclies 
Wörterb.  n.  65)  für  richtig.  Caput  im  Sinn  von  Person  und  Symbol  der 
persönlichen  Anwesenheit  kann  dann  freilich  nicht  auf  Spanien  beschränkt 
geblieben  sein. 

'°)  Navarra  III,  12.  1 :  si  dann  a  hidalgo  0  collayzo  ninguno  0  con- 
pra  asi:  („wenn  man  dem  hidalgo  einen  Hörigen  [coylleizo]  gibt  oder  kauft 
ihn"),  prengan  recaudos  como  de  heredat  yfanzona  et  fermes  et  fiadores 
et  testigos. 

")  Sehr  oft  z.  B.  Brihuega  S.  125,  IV:  demandel  juez  fiador  .  .  . 
et  si  dar  non  le  quisiere  .  .  .  recabdelo  el  juez  pora  ante  el  argobispo ; 
Soria  S.  143,  b,  I:  et  si  esse  plazo  non  la  pudiere  pagar,  nin  haber  fiador, 
si  oviere  algun  menester,  recabde  lo  aquel  a  qui  el  debiere  la  debda, 
de  guisa  que  pueda  usar  de  su  menester;  Fuero  real  II,  3,  2:  vaya  luego 
con  el  ante  el  alcalde  a  facerle  derecho.  E  si  facer  no  lo  quisiere,  recau- 
delo  por  si,  si  pudiere  (ähnlich  Especulo  V,  1,  6);  Fuero  viejo  I,  5,  11: 
recabdando  aquel  malfechor. 

'^)  Fuero  real  II,  3,  4:  e  si  el  emplazado  fuere  raygado  e  no  vi- 
niere  al  plazo,  los  alcaldes  .  .  .  recaudenle  toda  su  buena  raueble  y  raiz 
por  escrito  y  emplacenlo  de  cabo  (von  neuem)  otros  9  dias.    Hier  ist  das 
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Leistung  einer  Sicherheit  durch  Bürgschaft  oder  Pfand  ^^), 
bald  als  das  Bandeln  des  Manns  in  bezug  auf  die  Frau  bei 
Eheschließung  vorkommt^*)  und  schließlich  auf  das  Anbringen, 


recaudar  deutlich  eine  Beschlagnahme,  die  in  dieser  modernisierten  Quelle 
freilich  durch  ein  Schriftstück  geschieht,  ursprünglich  aber,  wie  breit 
ausgeführt  wurde,  durch  Anbringung  eines,  die  Person  des  Königs  sym- 
bolisierenden Zeichens  geschah.  Part.  V,  12,  26:  trabajan  se  de  recabdar 
et  de  endereszar  aquellas  heredades;  27:  si  este  atal  alguna  cosa  despen- 
diese  a  pro  de  los  bienes  —  en  recabdandolas ;  31:  cuidando  algun  home 
recabdar  las  cosas  de  algunt  su  amigo.  Fuero  real  I,  8,  4:  e  quando 
el  escribano  raoriere.  los  alcaldes  recauden  luego  las  notas  del  registro 
de  todas  las  cartas,  que  aquel  escribano  fizo.  —  Es  gehört  dann  in 
diesen  Zusammenhang,  wenn  die  Beschlagnahme  für  caloiia  als  tomar 
recaudo  bezeichnet  wird:  Navarra  VI,  3,  2 :  et  si  los  costieros  han  de 
tomar  algunas  calonias,  tomen  recaudo,  ante  que  passen  los  fraytos.  Oder 
noch  deutlicher,  wenn  das  Eintreiben  einer  Buße  als  recabdar  caloiia 
gefaßt  wird,  Usagre  238:  et  los  vozeros  manden  acotar  por  ellas  et 
recabdenlas  et  denlas  al  mayordomo  de  conceio;  389:  et  tod  esto  re- 
cabde  el  juez  por  al  senor.     Et  si  lo  non  recabdar,  eile  lo  pectet. 

'^)  Navarra  III,  5,  20:  si  los  seynores  o  lures  bayles  non  tomam 
fiador  0  otro  recaudo;  V,  3,  13:  et  den  entranbas  las  partidas  recaudo 
de  la  calonia  al  baylle  del  rey.  Fuero  real  I,  10,  14:  für  den  Geladenen 
kann  ein  anderer  eintreten,  dando  buen  recaudo,  que  el  cumpla,  por  el, 
quanto  fuere  juzgado.  Usagre  32:  de  a  los  mayordomos  recabdo  por 
todos  los  derechos  del  conceio.  Soria  S.  92,  b,  II :  tomen  recabdo  del 
defessero,  que  lleve  la  demanda  o  la  querella  adelante;  S.  142,  a,  I:  dando 
recabdo  sobre  buenos  fiadores.  Fuero  viejo  V,  4,  1 :  deven  los  allcalles  — 
tomar  dello  buen  recabdo,  porque  quando  los  ninos  fueren  de  tiempo, 
que  puedan  aver  lo  sua  en  salvo.  —  Endlich  kommt  das  tomar  recaudo, 
das  sonst  Sicherheit  nehmen  bedeutet,  zuletzt  zu  dem  allgemeinen  Sinn  des 
sich  rechtlich  irgendwie  sichern,  etwa  durch  eine  Art  Protest:  so  Estilo 
229 :  salvo  si  la  muger  ante  hombres  buenos  tomase  recaudo  en  como 
ella  decia,  que  no  queria  ser  tenida  a  ninguna  cosa,  que  su  marido 
hobiese  de  haber;  es  kann  das  am  ehesten  eben  daraus  erklärt  werden, 
daß  das  Erheben  des  recaudo,  des  Persönlichkeitssymbols,  wie  es  in  allen 
germanischen  Rechten  gegen  fremde  Eingriffe  angebracht  wird,  als  Zeichen 
des  Protestes  diente  und  so  abgeblaßt  tomar  recaudo  protestieren  heißt. 

^*)  M.  Port.  leg.  I,  S.  399  (592),  1174:  mando  ut  unusqnisque  accipiat 
(nach  dem  Folgenden  ist  accipiat  =  „hernehmen",  „vornehmen"  züchtigen) 
uxorem  suam,  quam  liabet  recabedadam  vel  filiam  suam ;  S.  539,  1209: 
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Geben  oder  Nehmen  eines  sichernden  Objekts  oder  Symbols 
zurückgehen  muß^''),  hängt  sprachlich  wieder  nicht  mit  capere, 
captare,  sondern  mit  cabo,  cabare,  capitare^^)  zusammen,  und  so 
muß  in  jener  Nachricht  von  der  Veräußerung  des  Unfreien 
das  verwendete  Symbol  wieder  das  cabo  des  Handelnden  dar- 
stellen. —  Auf  eine  Verwendung  eines  Symbols  geht  es 
auch,  wenn  bei  Immobiliargeschäften  auf  der  einen  Seite  von 
dar,  poner,  auf  der  anderen  Seite  von  prender^^)  oder  endlich 


qui  mulierera  alienara  de  recabdo  (die  Vorlage  auf  S.  392  hat  ante  suum 
maritum)  ferierit,  60  sol.;  et  qai  (wenn  der  Mann)  non  habuerit  recabdo, 
pectet  (der  Missetäter)  30  sol. 

^^)  Wenn  gleichzeitig  die  Beschlagnahme  von  Sachen  und  die  Fest- 
nahme von  Personen,  dann  aber  wieder  das  Geben  einer  Sicherheit  als 
dar  recabdo  bezeichnet  wird,  so  kann  das  dann  auf  einen  gemeinsamen 
Begriff  reduziert  werden,  wenn  man  sich  erinnert,  daß  sowohl  bei 
der  Beschlagnahme  von  Sachen,  wie  bei  der  Festnahme  von  Personen 
ein  sigillum  (signal)  aufrebracht  wird  (§  2,  N.  79,  N.  149;  §  8,  N.  13),  wie 
daß  bei  der  Obligiernng  unter  Bürgschaft  nach  späterem  (§  5)  ein  Symbol 
übergeben  wird. 

•^')  Yanguas  I,  S,  446:  Estella  hat  statt  recabdare  das  Wort  capitare 
(non  idco  debet  eum  dimittere  merino  sine  mandato  eins,  qui  capitavit 
eum),  und  dazu  gehört  auch,  daß  wiederholt  statt  recabdar  die  Form 
recabedar  vorkommt :  so  M.  Port.  leg.  I,  S.  399  (N.  34) ;  M.  Port,  inquis.  f, 
S.  88,  a,  oben:  et  pro  recabedar  de  Maio  ad  Maio  1  morabitinum;  S.  139, 
a,  II:  dant  scribano  de  ricohomine,  (|uando  recabeda,  1  pellem.  —  Führt 
schon  das  von  capere,  captare  ab,  so  gilt  das  vollständig,  wenn  andere 
Male  statt  recabdar  recabar  steht;  Brihuega  S.  136,  III:  tot  omme,  qua 
fiziere  malafecha  en  Brivega,  sis  fuxiere  o  se  escondiere  et  lo  fueren 
recabar;  Sepulveda;  Sepulveda  51,  a.  E. :  et  si  nada  non  oviere  de  suyo, 
recabenle  los  alcaldes  el  cuerpo.  —  Entscheidend  aber  ist,  daß  im  Portu- 
giesischen die  Ehefrau  sonst  als  mulier,  die  der  Ehemann  habet  de  recabdo 
oder  habet  recabdadem  bezeichnet  (N.  34)  wird,  aber  ein  anderes  Mal 
mulier  incabo  heißt  (M.  Port.  leg.  I,  S.  838  unten :  iunctero,  qui  numquam 
habuerit  mulier  in  cabo  ad  benediccionem).  —  Statt  recabdar  im  Sinn 
von  »festnehmen*  aber  steht  ein  anderes  Mal  (Munoz  S.  496,  MarraSon: 
e  si  noluerit  dare  fidanza  e  non  invenerit  ei  pignos,  prenda  eo  a  cabe- 
zones)  prender  a  cabezones. 

'")  Dar  Yanguase  I,  S.  451 :  debet  firmes  dare  de  se  et  suo  genuV» ; 
Kavarra  II,  4,  13  ebenso.  —  Ponere:  Navarra  IT,  4,  13  (N.  41). 
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gar  von  ytar^^)  (iactare)  fernies  gesprochen  wird;  denn  es  sind 
zwar  die  fermes  hier  Personen;  aber  da  man  all  diese  Ausdrücke 
schließlich  sinnlich  verstehen  muß,  und  von  einem  ponere,  dare 
iactare  von  Personen  gar  nicht  die  Rede  sein  kann,  so  muß  bei 
Verwendung  dieser  Personen  ein  ponere,  dare,  iactare  eines 
Symbols  stattfinden  und  das  dann  auf  die  Pers'on  übertragen  sein. 
Da  nun  das  Symbol  ein  cabo,  der  Gebrauch  des  Symbols  ein 
cabare,  cabidare  ist,  so  müssen  die  Symbole  eben  gerade  die 
Person  des  Handelnden  (sein  cabo)  darstellen,  und  das  ent- 
spricht vollständig  dem,  daß  die  Symbole  bei  der  Immobiliar- 
übertragung  ganz  deutliche  (das  Messer!)  Einkleidungssymbole 
sind.  Wenn  dann  im  gotischen  Gebiet  nördlich  der  Pyrenäen 
die  Grundstückübertragung  als  vestitio  bezeichnet  wird,  so  kann 
das  sehr  wohl  auf  altgotisches  Recht  zurückgehen,  braucht 
v/enigstens  nicht  durch  fränkischen  Einfluß  veranlaßt  zu  sein^^). 

3.  Auf  der  anderen  Seite  aber  sind  bei  der  roboratio 
gewisse  Personen,  die  aus  den  Nachbarn,  also  aus  der  Ge- 
richtsgemeinde genommen  werden,  als  fermes  gegenwärtig 
und  werden  nachträglich  auch  in  den  Urkunden  über  diese 
gerichtliche  Uebertragung  genannt;  nach  den  Nachrichten,  die 
davon  erzählen,  fungieren  sie  als  Zeugen  der  roboratio,  während 
in  anderen  Anwendungen,  wie  sich  bald  zeigen  wird,  die  fermes 
den  Zeugen  gegenüberstehen'^^). 

IL  Fermes.  1.  Hat  das  bisherige  nur  ergeben,  daß  bei 
der  roboratio  vor  der  Volksversammlung  gewisse  Personen 
gegenwärtig  sind,  die  als  fermes  fungieren,  so  bezeugt  eine 
große  Reihe  von  anderen  Nachrichten ,  daß  bei  den  Immo- 
biliargeschäften,  wozu  auch  Geschäfte  über  Hörige  rechnen  — 


^^)  Prender:  Navarra  III,  12,  1  (N.  41).  —  iactare:  Navarra  IV,  1,  1 : 
que  non  faga  ytar  fermes  destas  fiadurias. 

^^)  Revue  histor.  de  droit  fran^ais  et  etr.  VI,  S.  60,  Gourdon  1243: 
lo  vendeires  ne  deu  far  vestir  lo  coraprador  al  senhor,  de  cui  la  terra 
miio,  salva  la  senlioria  del  senhor;  X,  S.  390.  §  42:  Leroque-Timbaud 
3270;  se  hom  —  la  vestiz  d'aquel  meis  feus. 

*")  Caenca  VII,  13  (N.  23). 
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also  bei  Uebertragungen,  Verpfändungen,  Teilungen  —  neben- 
einander fermes,  fiadores  de  coto  de  bueyes,  testigos  fungieren 
und  so  der  ferme  im  engeren  Sinn  weder  ein  Bürge  (fiador 
de  coto  de  bueyes)  noch  ein  Zeuge  ist*^). 

Andere  Male  werden  die  fermes  mindestens  mit  den 
fiadores  zusammengeworfen*^),  so  daß  entweder  ferme  oder 
fiador  die  Gesamtbezeichnung  wird. 


^^j  Navarra  II,  4,  13:  si  hermanos  ban  de  partir  heredat  o  mueble 
de  patrimonio  o  de  avolorio  devense  firmar  hiego  los  unos  a  los  otros 
et  dar  fiadores  et  fermes  .  .  .  später  deven  los  hermanos  partir  pora  si 
et  pora  el  su  part  drechurament  et  poner  fermes  et  fiadores  pora  si : 
II,  4,  14  bei  Erbteilung:  mas  es  mester,  que  vayan  a  firmar  a  las  vezin- 
dades,  o  las  heredades  son.  Et  el  ferme,  que  sea  vezino  de  la  villa  et 
el  fiador,  si  ser  puede  et  los  testigos ;  et  si  no,  el  fiador  sea  de  las  villas 
fazeras;  un  testigo  sea  de  la  villa,  si  aver  podiere  et  sinon,  sean  de  las 
villas  fazeras;  et  si  en  la  villa  non  podiessen  aver  ferme,  iurando  de 
no,  aya  de  las  villas  fazeras;  II,  4,  15:  quoal  fuere  la  heredat,  sobre 
quoal  es  el  pleyto,  tal  deve  ser  el  ferme  et  los  testigos.  Et  el  ferme 
deve  ser  del  logar,  dond  la  heredad  es  o  iurando,  que  de  aqueylla  villa 
non  lo  puede  aver,  puedele  dar  de  la  primera  villa.  Es  a  saber,  que 
si  de  la  villa  non  lo  puede  aver  testigos,  que  abasten,  deve  ser  almenos 
uu  testigo  de  la  villa,  dond  es  la  heredat  et  los  testigos  otros  de  la 
ledania.  Et  el  ferme  deve  ser  heredero  de  la  villa,  o  la  heredat  es;  et 
si  en  la  villa  no  oviere,  que  sea  ferme,  deve  ser  de  la  mas  zercana  villa, 
o  jmfanzones  oviere ;  II,  4,  20 :  et  si  los  sobrinos  non  firman  por  si,  non 
vale  la  particion,  si  son  de  hedat;  et  si  non  son  de  hedat,  el  parient 
mayor  et  el  mas  zercano  puede  firmar  por  eyllos  con  bonos  fiadores  de 
coto,  que  lis  faga  firmar,  quando  fueren  de  hedat;  III,  12,  1 :  todo  fidalgo 
puede  embiar  su  parient  en  logar  de  si  .  .  .  que  prenga  fermes  dalguna 
heredat  o  dalgun  coyllazo,  si  1  dan  o  si  compra  ...  Et  deve  ser  el  ferme 
de  la  villa  et  el  fiador,  si  ser  puede  et  los  testigos  et  deven  ser  todos  estos 
tales,  quoal  la  heredad  es ;  III,  16,  3 :  al  qui  prende  la  heredat  en  peynos 
deve  dar  ferme  de  la  villa  en  voz  de  peynos,  onde  la  heredat  es,  que 
sea  vezino;  la  fianza  de  coto  de  bueyes  sea  dont  quier.  Boletin  XXXVII, 
S.  412,  §  335:  si  alguno  cambiare  alguna  heredat  con  otro,  todas  las 
firmas  deben  ser  de  la  villa,  dond  es  la  heredat.  E  los  fiadores  e  las 
firmanzas  deben  las  (aus  dem  Folgenden  ist  in  diesen  lückenhaften  Text 
wohl  einzuschieben  afrontaciones)  saber. 

*^)  So  schon  Navarra  II,  4,  15,  wo  den  fermes  nur  die  testigos 
entgegenstehen,   und  III,  15,  11    (si    algun   orane  ha  alguna  heredat  por 
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2.  a)  Fragt  man  nach  der  Funktion,  so  ergibt  sich  sofort 
aus  dem  Gegensatz  zu  den  testigos,  daß  die  fermes  und  fia- 
dores  nicht  als  Zeugen  aufgestellt  sind,  wiewohl  auch  hier 
eine  Vermischung  —  sehr  natürlich  —  früh  vorkommt*^). 

b)  Zum  Positiven  führt  es  aber  einmal,  daß  die  fermes  un- 
bedingt aus  den  hidalgos  des  Orts  genommen  werden  müssen, 
wo  die  Uebertragung  stattfindet,  während  bei  den  fiadores  und 
testigos  das  möglich,  aber  nicht  nötig  ist**). 

Die  Anwendung  der  fermes  hat  die  Wirkung,  daß  der 
Erwerber   unter   die    vezinos    aufgenommen    wird*^).      Damit 

compra  o  en  dono  o  en  peynos  o  en  otra  manera  dreyturera  et  desta 
ha  fiadores  et  testigos)  und  III,  16,  2  (un  omne  empeynö  su  campo  .  .  . 
con  fianza  et  con  testigos),  wo  von  den  testigos  nur  fiadores  (fianzas) 
unterschieden  werden.  Aehnlich  Teruel  289  (Cuenca  II,  1) :  si  quas  domum 
suam  vel  res  aliquas  vendere  sive  impignorare  seu  cambiare  voluerit, 
suam  voluntatem  faciat;  et  quod  inde  fecerit  data  fidancia  de  salvo  ad 
forum  Turoli  et  confirmatis  testibus  sit  stabile  atque  firmum;  dann  Teruel 
292:  mittat  emptorem  in  domo  vel  in  quadam  parte  illius  hereditatis 
in  voce  totius  alterius  hereditatis  et  hoc  fiat  cum  fidancia  de  salvo,  quo 
ipsum  custodiat  et  coram  testibus  idoneis  ut  est  forum  .  .  .  si  forte  dui 
vel  plura  fuerint  et  unum  vel  plura  venditor  sibi  inde  retinuerit,  mittat 
emptorem  similiter  in  unoquoque  disterminando  illa,  quelibet  per  se  in 
circuitu  ante  fidaneiam  atque  testes.  Dann  Fueros  de  Aragon,  die  da 
zur  Erbteilung  fidantiae  et  testes  fordern,  wo  ja  nach  N.  41  fermes, 
fiadores,  testigos  erforderlich  sind;  Fueros  de  Aragon  I,  S.  112,  a,  II,  1247: 
de  partitione  inter  germanos  et  sorores,  si  antequam  dividant,  non  fuerit 
firmata  ipsa  partitio  per  fidantia,  bene  possunt  se  inde  extrahere  usque 
ad  tertiam  vicem ;  sed  si  fuerit  partitio  facta  cum  carta,  tunc  abundat ; 
I,  S.  234,  b,  I,  1247 :  divisio  vero  debet  fieri  cum  instruraento  publico  .  .  . 
cum  fidantiis  et  testibus ;  et  sie  divisio  facta  valeat  in  perpetuum.  — 
Schon  in  Llorente  III,  S.  402,  1070,  445,  1086  findet  sich  bei  Immobiliar- 
vergebungen  eine  Vielzahl  von  fermes,  während  III,  S.  408,  S.  444,  450, 
459  nur  fiadores  vorkommen  und  so  beide  Begriffe  zusammengeworfen  sind. 

^3)  Cuenca  VII,  13  (N.  23). 

**)  Navarra  II,  4,  14,  15;  III,  12,  1;  III,  16,  3  (N.  41).  —  Hierher 
auch  Navarra  IV,  1,  1:  de  fianza  de  coto  de  bueyes  a  eylla  yfanzon  o 
parient  prosmano  deylla,  que  porra  con  fermes  dreytureros  de  villas,  do 
las  arras  son,  a  eylla  pora  las  creaturas,  que  faran  ensemble  eyll  y  eylla. 

**)  Navarra  III,  12,  4 :  si  algun  hombre  compra  heredat,  que  iaga 
empeynos  por  lo  que  tomare  fermes,  no  es  vezino,  ata  que  passe  el  plazo 
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stimmt  es  vollständig,  wenn,  -wie  schon  gezeigt,  die  fermes 
die  Solennitätspersonen  bei  der  roboratio,^  also  bei  der  Ueber- 
tragungshandlung  vor  der  collatio  oder  dem  concilium 
sind^^). 

c)  Weiter  kommt  eine  Unterscheidung  in  Betracht,  die 
so,  wie  sie  in  den  Quellen  begegnet,  auf  die  fianzas  bei  der 
Immobiliarvergebung  bezogen  wird.  Wiewohl  nämlich  an  sich 
durch  den  Ablauf  von  Jahr  und  Tag  seit  dem  Erwerb  das 
Recht  des  bisherigen  Eigentümers  noch  nicht  wegfällt,  son- 
dern für  den  infanzo,  also  den  Germanen,  erst  nach  30  Jahren, 
für  den  villano,  also  den  Römer,  in  der  römischen  Usukapions- 
zeit  von  10  Jahren  untergeht  ^  ^),  Ablauf  von  Jahr  und  Tag  nur 


de  empeynamiento,  si  ante  no  es  vecino;  hier  ist  das  bis  zum  Pfand- 
verfall  verschoben. 

•»«)  Cuenca  VIT,  13  (N.  23). 

*')  Fuero  viejo  IV,  4,  2:  wenn  einer  im  Angesicht  des  anderen 
ein  Grundstück  Jahr  und  Tag  besitzt  und  der  andere  nun  auf  Heraus- 
gabe klagt,  ohne  dabei  nachweisen  zu  können,  daß  er  an  den  Beklagten 
geliehen  hat,  so  el  tenedor  deve  fincar  con  sua  eredat.  Das  ist  aber 
nicht  allenfalls  eine  Entscheidung  über  die  Rechtsfrage,  sondern  nur  über 
die  Besitzfrage;  denn  nach  IV,  4,  4  geht  das  Eigentumsrecht  verloren, 
wenn  der  Besitzer  angesichts  des  Eigentümers,  der  hidalgo  ist,  30  Jahre 
und  3  Tage,  angesichts  eines  anderen  labrador,  also  eines  villano,  10  Jahre 
besitzt.  Es  handelt  sich  also  nur  um  die  gemeingermanischen  (Planck, 
GV.  I.  S.  579  f.,  668  f.)  und  gemäß  dem  römischen  vi,  clam,  precario  ge- 
meinarischen Grundsatz,  wonach  mit  Ablauf  von  Jahr  und  Tag  der  Eigen- 
tümer nicht  mehr  geltend  machen  kann,  es  habe  ihn  der  Beklagte  ge- 
waltsam verdrängt,  und  sich  so  nicht  mehr  das  Beweisvorrecht  im  Prozeß 
zu  verschaffen  vermag.  —  Geradeso  sagen  Fueros  de  Aragon  I,  S.  252,  a, 
II,  1247 :  item  amodo  in  hereditatibus  datis,  emptis,  cambiatis  vel  ultima 
voluntate  relictis  habeat  locura  praescriptio  anni.  Aber  die  praescriptio 
nee  potest  nocere  alicui  domino  in  iure  vel  dominio,  quod  debet  habere 
in  haereditate,  quan  alius  dedit,  vendidit,  vel  cambiavit;  nach  Fueros  I, 
S.  254,  b,  I  heißt  es  allgemein :  quicumque  infantio  vel  alius  tenuerit 
aliquam  hereditatem  pacifice  per  30  annos  et  1  diem  et  post  transactum 
istum  terminum  alius  homo  quicumque  sit,  miserit  in  illam  malam  voceni 
demandando  illam  haereditatem  .  .  .  qui  eam  demandat  non  potest  nee 
debet  eam  consequi  ratione  qualicumque. 
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das  Retraktsrecht  bricht*^)  und  öfters  zu  der  Strafe  von  60  sol. 
gegen  einen  Angreifer  führt  *^^),  ändert  sich  doch  die  Ver- 
teidigerstellung des  Besitzers  ganz  eigentümlich,  wenn  ihm  Jahr 
und  Tag  verstrichen  sind. 

Zunächst  nämlich  kann  der  Erwerber  nach  Ablauf  von 
Jahr  und  Tag  in  eigener  Person  sein  Recht  im  Prozeß  ver- 
teidigen; vorher  muß  er  auf  seinen  autor  greifen  ^^).  Nach 
anderen  Nachrichten  wird  die  Befugnis  zur  Veräußerung  davon 
abhängig  gemacht,  daß  einer  Jahr  und  Tag  im  Besitz  ist.  So 
setzt  also  die  gerichtliche  und  außergerichtliche  Verfügung  über 
die  Sache  den  Ablauf  der  Jahresfrist  voraus  ^^). 

Dann  aber  wird  von  einer  großen  und  in  ihren  Grund- 
lagen sehr  altertümlichen  Aufzeichnung  zwischen  zwei  Arten 
von  fiadores  de  saneamiento  bei  der  Grundstückübertragung 
unterschieden;  die  einen  haben  nur  auf  Jahr  und  Tag  ein- 
zustehen;   die    anderen    haften   für    alle   Zeit,    hier   sogar    so, 


'*^)  Ich  zitiere  die  wichtigsten  Belege,  ohne  sie  abzudrucken,  da 
die  Frage  dem  gegenwärtigen  Zusammenhang  ferner  liegt:  Navarra  III, 
12,  15,  a.  E.;  Boletin  XXXVII.  S.  413,  §  343;  Estilo  230;  Obs.  regn. 
Arag.  VI,  de  gen.  priv.  §  21  (Fueros  de  Aragon  II,  S.  47). 

^^)  Muuoz  S.  339,  Logrouo  1095:  et  nullus  populator  de  hac  villa, 
qui  tenuerit  sua  haereditate  uno  anno  et  die  sine  ulla  mala  voce,  habeat 
solta  et  libera,  et  qui  inquisserit  eum  postea,  pectat  60  sol.  ad  principi 
terrae,  si  ipse  fuerit  infra  terminum  istius  villae ;  Yanguas  I,  S.  432, 
Estella:  et  postquam  anno  et  die  super  eam  tenuisset  sine  inquietatione, 
quisquis  eum  inquietare  vel  tollere  voluisset,  dedisset  regi  60  sol.  et 
insuper  confirmaset  hereditatem.  —  üeber  die  Strafe  von  60  sol.  im 
Immobiliarprozeß,  die  anderwärts  nicht  erst  an  den  Besitz  von  Jahr  und 
Tag  anknüpft:  dieser  Paragraph  N.  6. 

^0)  Cuenca  VII,  13,  14  (N.  23). 

^')  Munoz  S.  526,  Oreja  1139:  si  algiino  per  aventura  oviere  casa 
o  heredat  en  el  castillo  de  Oreja  e  morare  y  un  ano,  non  peche  ninguno; 
el  ano  pasado  mando,  que  aquel,  cuja  fuera  la  heredat,  que  la  venda  o 
la  de,  a  quien  el  quisiere;  S.  532,  Calatalifa  1141 :  concedo  quoque  popula- 
toribus  Calatalifae,  ut  quicumque  eorum  in  sua  haereditatem  fecerit 
per  unum  annum,  si  recedere  voluerit,  habeat  licentiara  vendendi  suam 
haeridatera. 
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daß  diese  Haftung  auch  auf  die  Erben  übergeht  ^^).  —  Daß 
in  anderen  Nachrichten  dieser  Unterschied  nicht  mehr  hervor- 
tritt, ist  zwar  von  Bedeutung,  bevs^eist  aber  nicht  mehr,  als 
daß  allmählich  weithin  die  fiadores  mit  dauernder  Haftung 
weggefallen  sind;  denn  überall  wird  jetzt  die  Haftung  des 
fiador  de  saneamiento  auf  1  Jahr  oder  gar  auf  V-  Jahr  be- 
grenzte^). Nun  läßt  sich  mit  Sicherheit  nachweisen,  daß  in 
der  Nachrichtenreihe,  welche  fermes  und  fiadores  de  coto  de 
bueyes  unterscheiden,  die  letzteren  über  Jahr  und  Tag  hinaus 
im  Verhältnis  zwischen  Käufer  und  Verkäufer  für  die  Erfüllung 
des  Kaufes  haften  ^'*).     So    kommt   man   dann    zum    Ergebnis, 


^2)  Fiiero  viejo  IV,  1,  8:  esto  es  fuero  de  Castilla:  quandö  algund 
fijodalgo  vende  a  otro  heredat,  deve  dar  fiadores  de  saneamiento ;  otrosi 
a  a  darlos  de  ano  e  dia,  e  si  alguno  le  demandare,  quel  sane  aquella 
eredat,  qu'  enfiö,  non  es  tenudo  el,  qu'  enfiö  de  ano  e  dia  a  la  fiadura 
mas  de  fasta  auo  e  dia.  E  los  otros  dos  fiadores  son  tenudos  de  sanar 
aquella  eredat  qu'  enfiaron  en  todo  tiempo  ellos  e  suos  erederos,  si  alguno 
gela  demandare. 

^^)  Fueros  de  Aragon  I,  S.  253,  b,  I,  1247:  super  tale  factum  dicit 
forus,  quod  ipsa  fidantia  quam  de  salvitate  de  praedicta  haereditate  et 
de  suis  morabetinis,  ut  faceret  sibi  reddi,  acceperat  post  unum  annum 
et  unum  diera  transactos  ...  de  caetero  ipsa  fidantia  nullo  modo  tenetur 
facere  ipsam  haereditatem  salvam  nee  quod  faciat  ei  reddere  morabetinos 
antedictüs.  Boletin  XXXVII,  S.  398,  §  285 :  otrosi  si  algun  ome  fuese 
fiador  por  heredat  o  por  otra  cosa  mueble  de  salvo  o  algun  ome  en  otro 
ome  (verderbt,  etwa:  e  algun  ome  infanzon  (?)  o  otro  ome)  toviere  la 
heredat  por  aynno  e  dia  o  la  cosa  mueble  toviere  en  su  poder  noche  e 
dia  diziendo  de  manifiesto,  que  es  suya  et  si  callare  el  ome,  qae  tiene 
fiador  en  todo  aquel  tiempo  .  .  .  por  aquella  cosa  non  pueda  pendrar  el 
sobredicho  fiador,  quel  faga  salva  la  sobredicha  heredat  ni  la  cosa  mueble. 
Terutl  289  (fehlt  in  Cuenca  II,  1) :  quia  post  dimidium  annum  pro  com- 
paratione  aliqua  non  teneatur  fidancia  respondere. 

^0  Noch  nicht  klar  in  Navarra  IV,  1,  1  (N.  44),  wo  fianzas  de  coto 
gegeben  werden  dafür,  daß  in  Zukunft  die  dingliche  Bestellung  des 
VVittums  (arra)  an  die  Frau  mit  ferme  stattfindet;  hier  könnte  man  ja 
noch  annehmen,  daß  die  dingliche  Erfüllung  binnen  kurzer  Zeit  statt- 
findet. Wohl  aber  Navarra  II,  4,  20  (N.  41),  wo  fiadores  de  coto  gegeben 
werden  dafür,  daß  ein  Minderjähriger  die  Verfügung,    die  jetzt  der  Ge- 
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daß  umgekehrt   die    fermes    diejenigen    sind,    welche    nur    auf 
ein  Jahr  fungieren. 

Daß  sie  dann  aber  doch  auch  unter  die  fiadores  de  sanea- 
miento  gerechnet  werden,  zeigt,  daß  sie  ebenfalls  für  die  Ver- 
äußerung einzustehen  haben.  Aber  die  Funktion,  die  für  sie  in 
Frage  steht,  muß  eine  andere  sein.  Die  fiadores  de  coto  haften 
dafür,  daß  der  Kontrahent  erfüllt;  in  dem  coto  de  bueyes  kann 
nichts  anderes  stecken,  als  daß  diese  fiadores  ihr  Mobiliarver- 
mögen, die  pecunia,  zur  Strafe  für  den  Schuldner  und  zur 
Genugtuung  für  den  Gläubiger  einsetzen ,  wenn  eine  Eviktion 
stattfindet,  die  ja  30  Jahre  lang  drohen  kann.  Dagegen  ist 
positiv  bezeugt,  daß  der  fiador,  der  nur  für  jene  kurze  Zeit 
einsteht  —  im  besonderen  Beleg  der  fiador  des  ersten  halben 
Jahres  —  jedem  Dritten  gegenüber  im  Prozeß  als  Gewährsmann 
für  den  Erwerber  eintritt,  also  der  Veräußerer  selber  gar  nicht 
unmittelbar  als  Gewährsmann  fungiert  ^^). 

So  vertritt  der  ferme  während  Jahr  und  Tag  seit  der  Ver- 
äußerung an  Stelle  des  Erwerbers  die  Sache  im  Prozeß.  Sucht 
man  nun  nach  einer  germanischen  Analogie,  welche  den  eigen- 
tümlichen Satz  erklären  könnte,  so  wird  man,  wie  immer  im 
gotisch-spanischen  Recht,  zum  skandinavischen  geführt:  nach 
dänischem  Recht  kann  der  Erwerber  selber  niemandem  gegen- 
über während  der  ersten  3  Jahre  die  Sache  vertreten,  sondern 
es  muß  der  Veräußerer  als  Partei  in  den  Prozeß  eintreten, 
nicht  allenfalls  nur  als  Beklagter,  wie  oft  im  germanischen 
Recht,    sondern  auch  als  Kläger''^). 

Aber  freilich  in  einem  entscheidenden  Punkt  gehen  doch 
die  beiden  Einrichtungen  auseinander.  Im  spanischen  hat  der 
ferme,  der  nicht  der  Veräußerer  ist,  diese  Vertretung  während 


1 


schlechtsälteste  vorgenommen  hat,  bestätigen  wird :  das  verträgt  natürlich 
keine  Befristung  auf  Jahr  und  Tag. 

^^)  Teruel  289 :  ille  etiam,  qui  domum  vel  rem  aliam  comparare 
voluerit,  emat  cum  fideiusore  de  salvo,  qui  eum  liberet  ab  omni  petitione 
et  calumpnia  si  necesse  fuerit  usque  ad  dimidium  annum. 

^*)  Die  Belege  bei  Stemann,  Danske  retshistorie,  S.  471  (T. 
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Jahr  und  Tag;  während  im  dänischen  Recht  eben  gerade  der 
Veräußerer  der  legitimus  contradictor  ist.  —  Hier  setzt  nun 
eine  andere  Beobachtung  ein.  Von  der  1.  Visig.  ab  gilt  der 
Grundsatz,  daß  der  Grundeigentümer,  der  Söhne  hat,  über  das 
ererbte  Grundeigentum  nur  verfügen  kann,  wenn  er  mit  den 
Söhnen  abgeteilt  hat;  ebenso  kann  ein  Miterbe,  solange  nicht 
abgeteilt  ist,  nur  mit  Zustimmung  der  Miterben  verfügen.  Oder 
anders  gesehen:  sobald  die  Erbengemeinschaft  durch  Teilung 
beseitigt  ist,  haben  andere  Verwandte  als  die  Söhne  gegen  Ver- 
äußerungen von  Erbgut  kein  Beispruchsrecht,  sondern  nur  ein 
Retraktsrecht^'^).  Aber  das  muß  selber  eine  spätere  Bildung 
sein:  denn  in  der  Form  des  Klaggelübdes,  welche  das  Recht 
vonNavarra  überliefert  hat,  wird  noch  der  Rechtszustand  bezeugt, 
daß  eigentlich  nicht  der  Inhaber  des  Grundstücks,  sondern  für 
das  ganze  Geschlecht  der  Geschlechtsälteste  für  Grundstücke 
der  legitimus  contradictor  ist'^^).  So  muß  also  einem  spätem 
System,  das  nur  mehr  an  die  Gemeinschaft  zwischen  Eltern  und 
Kindern  und  die  Miterbengemeinschaft  ein  Beispruchsrecht  knüpft, 
ein  älteres  System  vorausgehen,  nach  dem  die  Immobilien  dem 
Geschlecht  und  seinem  Führer  gehören,  wie  so  etwas  nament- 
lich   dem    angelsächsischen    und    englischen,    ursprünglich    ja 

^0  h  Visig.  IV',  2,  20;  IV,  5,  1:  Keine  Verfügungsfreiheit,  wenn 
Kinder  da  sind,  ohne  daß  hier  die  Beschränkung  auf  Erbgut  klar  wird. 
Diese  ist  deutlich  in  Navarra  II,  4,  3 :  non  puede  fer  ninguna  donacion 
nin  vendida  nin  padre  nin  madre  sin  otorgiamento  de  los  fi.jos,  si  ante 
non  parten  con  eyllos.  Fuero  viejo  V,  1,  1 :  que  todo  ome  fijodalgo, 
que  sea  manero  (kinderlos),  seyendo  sano,  puede  dar  lo  suo,  a  quien 
(juisier,  o  vender.  Navarra  III,  12,  20:  si  algunas  heredades  han  algunos 
hermandades  de  avolorio  o  de  patrimonio  et  si  alguno  quisiere  vender 
<>  dar  SU  part,  ante  que  parta  con  sus  hermanos,  la  vendida  ni  el  donadio 
non  deve  valer,  que  los  otros  hermanos  pueden  sacar  todo  el  hereda- 
miento  por  lo,  que  non  han  partido  nin  sortido.  Pero  que  no  haya  partido 
ni  cognoscido,  si  todos  venden  o  dan,  deve  valer  vendida  et  donadio. 
Empero  aqueyll  o  aqueyllos,  que  vendieron  o  dieron  ni  ninguno  de  su 
genoylla  (Geschlecht)  non  puede  ni  deve  embargar  ad  aqueillos,  que  lis 
vendieron  o  dieron  ni  a  ninguno  de  su  hermandadat,  por  fuero. 

")  Navarra  II,  2,  7  (N.  3). 
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auch  dem  alemannischen  und  bairischen  Recht  zugrunde 
liegt.  Von  da  aus  wird  es  nun  wohl  verständlich,  daß  eine 
Immobiliarveräußerung  nicht  ohne  Mitwirkung  des  Geschlechts 
möglich  bleibt,  auch  nachdem  das  Einzelrecht  das  Geschlechts- 
recht sonst  verdrängt  hat:  der  Erwerber  erlangt  kein  selb- 
ständiges Recht,  durch  Klage  oder  Rechtsgeschäft  über  die 
Sache  zu  verfügen,  bevor  nicht  Jahr  und  Tag  abgelaufen  ist. 
Der  Veräußerer  aber  kann  die  Wirkung  seiner  Veräußerung  nicht 
mehr  rückgängig  machen  und  nicht  mehr  als  Herr  auftreten ^^). 
Dann  bleibt  nichts  anderes  übrig,  als  daß  hier  auf  das  alte 
Obereigentum  des  Geschlechts  zurückgegriffen  und  für  Jahr 
und  Tag  der  Geschlechtsführer  als  der  Herr  betrachtet  wird. 
Ist  das  bisherige  richtig,  dann  wird  es  klar,  daß  ursprünglich 
eine  Immobiliarveräußerung  nur  in  Anwesenheit  des  Geschlechts 
vor  sich  gehen  kann,  das  bereit  ist,  den  Erwerber  unter  sich 
aufzunehmen  und  statt  des  Erwerbers  das  Gut  zu  vertreten, 
bis  mit  Ablauf  von  Jahr  und  Tag  der  Erwerber  selbständiges 
Verfügungsrecht  erlangt.  So  wie  die  Quellen  sprechen,  tritt 
das  nun  freilich  nicht  mehr  unmittelbar  zutage.  Denn  das  Recht 
von  Navarra,  das  einzige,  das  die  fermes  noch  scharf  von  den 
Gewährbürgen  trennt,  fordert  lediglich,  daß  die  fermes  hidal- 
gos  aus  dem  Ort  kommen,  wo  der  Besitz  liegt.  Aber  es  ist 
verständlich  —  und  wird  durch  ein  hier  unmögliches  Ein- 
gehen auf  die  spanischen  Ständeverhältnisse  noch  klarer 
werden  — ,  daß  die  hidalgos  eines  Orts  tatsächlich  im  wesent- 
lichen dem  gleichen  Geschlechtsverband  angehören  werden  und 
demnach  nur  eine  Verwischung  der  Umrisse  eingetreten  ist.  Die 
spanische  Form  des  ferme  entspricht  so  vollständig  dem,  was 
die  schwedischen  Belege  und  die  englischen  Nachrichten  aus  dem 
englisch-dänischen  Rechtsgebiet  an  die  Hand  geben:  auch  dem 
Wort  nach  fällt  ferme  vollständig  mit  der  faest  und  den  fastar 
(festermaen)  dieser  Gebiete  zusammen,  die  zugezogen  werden, 
um  eine  Immobiliarübertragung  zu  bestärken.    Im  schwedischen 


I 


^^3  Dieser  Gedanke  tritt  in  Nararra  III,  12,  20  (N.  57)  zutage;. 
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ist  die  Beziehung  zum  Geschlechtsverband  auch  nur  mehr 
unsicher  —  in  den  Zahlenangaben  —  angedeutet,  während  im 
anglodänischen  Recht  die  Beziehung  auf  den  Geschlechtsverband 
noch  unmittelbar  zutage  tritt.  Man  darf  infolgedessen  weiter- 
hin annehmen,  daß  bei  den  Goten,  geradeso  wie  bei  den 
Skandinaven,  die  fermes  mit  an  das  Veräußerungssjmbol  ge- 
griffen haben  ^^). 

Aus  der  bisherigen  Entwicklung  ergibt  sich  m.  E.  auch  die 
Erklärung  der  andern  und,  wie  zunächst  es  scheint,  mit  dem  bis- 
herigen nicht  vereinbarten  Bedeutung  von  firmare.  —  Firmare 
heißt  nämlich  zunächst,  wie  schon  einmal  angedeutet,  im 
spanischen  ja  auch  sehr  häufig  mit  Zeugen  überführen.  Nun 
kommt  in  der  gleichen  Bedeutung  auch  otorgar  (auctoricare) 
vor,  was  ursprünglich  als  auctor,  als  Gewährsmann  auftreten 
bedeutet,  aber  dann  auch  wieder  einfach  soviel  wie  Zeuge  sein 
kann.  Es  wird  also  die  Funktion  des  Gewährsmanns  zugleich 
als  die  des  Zeugen  betrachtet;  das  entspricht  dem  bisherigen, 
wo  die  fermes  zwar  von  den  testigos  im  engeren  Sinn  unter- 
schieden sind  und  doch  zum  Beweis  einer  Immobiliarverfügung 
dienen,  auf  der  anderen  Seite  aber  als  Gewährsleute  gedacht 
werden  müssen.  —  Unter  firmare  wird  alles  befaßt,  was  ein 
Gewährsmann  zu  tun  hat.  Daß  aber  firmare  die  Funktion  des 
Gewährsmanns  ist,  das  führt  dann  zum  bairischen  Recht 
hinüber,  wo  der  Gewährsmann  ja  unmittelbar  ein  firmare  vor- 
nimmt ^^).  —  Alles  zusammen  aber  weist  auf  einen  einheitlichen 

^°)  Zum  Ganzen  meine  Einkleidung  S.  62  f.,  wo  die  sorgfälligen 
Untersuchungen  K.  Lehmanns  gegen  die  unbegründete  Auffassung 
V.  Ami  ras  mit  dem  bisher  unbenutzten  englischen  Material  verteidigt 
sind.  —  Wenn  das  in  Einkleidung  S.  60  f.  beigebrachte  in  den  gotischen 
Bereich  gehört,  so  hätte  man  vielleicht  einen  unmittelbaren  Beleg. 

^0  Firmare  =  überführen,  z.  B.  MuCoz  S.  38:  ut  firment  super 
Caballeros;  S.  49 :  nullus  firmet  super  eos,  sed  illos  dent  12  homines  et 
delindent  se  (reinigen  sich) ;  S.  89  :  non  firmet  nullus  Judaeus  super  nullum 
Christianum;  S.  282:  omnis  homo  —  firmet  ille  Sepulvega  super  infan- 
zones;  S.  336 :  si  non  potuerit  firmare  audeat  sua  jura,  und  so  oft.  — 
Otorgare  =  überführen;  otorgamento  =  üeberführungsieugnis :  M.  Port. 
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Begriff  von  fest  (Firma),  der  durch  alle  germanischen 
Stämme  geht. 

III.  Bürgen  beim  Mobiliarkauf.  Nicht  nur  bei  dem 
Iiomobiliarkauf  begegnen  Bürgschaften.  Es  ist  zwar  noch  nichts 
Bestimmtes,  wenn  in  einer  Reihe  von  Stellen  auch  bei  Mobiliar- 
käufen Bürgen  genannt  werden,  ohne  daß  gesagt  wird,  sie  seien 
nötig,  und  ohne  daß  angegeben  wird,  welche  Mobilien  in  Be- 
tracht kommen  ^^).  Aber  darüber  hinaus  ist  bei  allen  Sachen 
ein  Bürge  nötig,  wenn  man  von  einem  unbekannten  Verkäufer 
kauft  «3). 

In  den  Gebieten  endlich,  die  die  germanischen  Elemente  am 
ursprünglichsten  gehalten  haben,  wird  bei  jedem  Viehkauf  ein 

leg.  I,  S.  392,  1166 :  et  qiii  mulier  aforciaret  et  illa  clamando  dixerit,  quod 
ab  illo  est  afforciada  et  ille  negaret,  det  illa  outorgaraiento  de  3  homines 
talis,  qualis  ille  fuerit;  ille  iuret  cum  12;  et  si  non  habuerit  outarga- 
miento,  iuret  ipse  solus.  Salamanca  38:  todo  ome,  que  sacar  armas  a 
buelta,  si  oviere  otorgamiento  de  3  homes  o  de  una  iusticia  peche  5  morab., 
e,  se  non,  iure  si  tercero;  ähnlich  90;  234:  testigo  non  quisier  otorgar.  Für 
die  Tätigkeit  eines  autor  in  bezug  auf  Immobilien  verwendet  das  Wort  noch 
deutlich  Usagre  98 :  qui  heredat  ovier  a  otorgar  sobre  la  heredat,  otorgue ; 
später  heißt  er  unmittelbar  otor.  —  Ueber  das  firmare  des  bayrischen 
Rechts  die  bekannte  Nachricht  in  leg.  III,  S.  337,  IV  und  dazu  Brunn  er 
RG.  II,  S.  516  f.,  wo  freilich  grundlos  behauptet  wird,  daß  eine  wieder- 
holte Vestitur  des  Guts  vom  Autor  an  den  Beklagten  stattgefunden  habe; 
davon  steht  in  der  Stelle  kein  Wort.  —  Aus  dem  Gotischen  ist  das 
witodafasteis  (Halter  der  Gesetze)  bei  Ulfilas  heranzuziehen. 

«2)  Boletin  XXXVII,  S.  415,  §  363:  todo  hombre,  que  bestia  o  otra 
cosa  comprada  oviere,  debe  haber  por  salvarla  flador  de  salva  0  otor  e 
teniendola  en  paz  de  manifiesto  deben  salvar  o  defender  a  (?)  la  cosa. 
Salamanca  158 :  por  todo  aver,  que  se  lamar  de  dar  otor,  iure,  que  aquel 
otor,  a  quien  se  lamö,  que  ese  gelo  vendiö  o  diö-,  e  si  fiador  de  sanea- 
miento  ovier  e  dixier  „non  puedo  aver  el  otor",  iure  que  aquel  fue  fiador 
de  saneamiento  de  aquel  aver  e  otorgue  el  fiador  lo,  que  otargaria  el 
vendedor. 

^^)  So  etwas  ergibt  bereits  1.  Visig.  V,  4,  2  mit  VII,  2,  8.  Dann 
Boletin  XXXVII,  S.  426,  §  442 :  todo  hombre,  que  vendiere  cosa  mueble 
en  mercado  o  en  plazo,  si  estranio  fuere,  dara  fiador  de  salvo,  quoal 
podiere  aver.  Fuero  real  IV,  13,  7 :  ningun  horae  no  cumpre  ninguna  cosa 
de  ningun  home,  que  no  conozco,  sino  si  tomare  buen  fiador. 
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ferme  oder  eine  fidaiiza  gefordert^*).  Schon  eine  der  Stellen 
zeigt,  daß  ein  solcher  ferme  dem  Käufer  für  Erfüllung  durch 
den  Verkäufer  einzustehen  hat.  Ein  andermal  wird  bei  Ueber- 
tragung  eines  Abhängigen,  der  ohne  Grundbesitz  veräußert 
wird,  gesagt,  daß  zwar  ein  ferme  angewendet  werden  soll,  aber 
daß  dieser  überallher  sein  kann,  weil  das  Objekt  etwas  Beweg- 
liches ist;  dabei  werden  diese  für  Uebertragung  von  beweg- 
lichen Sachen  und  so  wohl  von  Tieren  geltenden  Regeln  auf 
einen  jungen,  erst  in  christlicher  Zeit  denkbaren  Tatbestand 
angewandt  ^'');  die  Meinung  ist  also,  daß  der  ferme  bei  Tieren 
nicht  wie  der  ferme  bei  Immobilien  der  Vertreter  eines  be- 
stimmten Geschlechts-  und  Nachbarverbands  sein  muß.  Endlich 
wird  einmal  unmittelbar  erklärt,  die  fidanza  de  salvo  hafte  bei 
Viehkäufen  ihr  ganzes  Leben*''').  Nimmt  man  das  alles  zu- 
sammen, so  sind  die  fermes  oder  fidanzas  beim  Viehkauf  keine 
fermes  im  engeren  Sinn,  sondern  Bürgen,  die  für  die  Erfüllung 
durch  den  Verkäufer  einstehen,  wie  die  fiadores  de  coto  de 
bueyes  bei  dem  Immobiliargeschäft  nach  navarresischem  Recht. 
IV.  Zusammenfassung:  Notwendige  Entwährungs- 
bürgen.     Nunmehr    ist   es  möglich,    zum  vollen  Abschluß  zu 


^*)  Navarra  III,  12,  6:  si  ytanzon  o  villano  comprare  beatia  qnoal 
quieie  de  4  piedes  en  Navarra,  compre  con  fermes  .  .  .  Et  si  el  ferme 
no  sacare  octoies,  como  dicto  es,  e  non  fiziere  bona  la  bestia  al  com- 
prador,  es  tenudo  de  peytar  al  qui  pierda  la  bestia ;  III,  12,  2 :  si  alguno 
comprare  bestia  de  rumero  o  de  mercadero  et  non  demanda  auctor  et 
aya  testimonio  que  iuren,  valer  li  deve  .  .  .  Mas  si  compra  de  otros 
ombres  de  la  tierra,  ha  menester  ferme.  Yanguas  I,  S.  464,  Estella : 
nullus  homo  bestiam  quadrupedis  sine  firmis  emat.  Teruel  453  (nicht 
Cuenca  XXXIII,  1):  sed  tarnen  cum  fidanciam  de  salvo  ipsam  (sc.  bestiam) 
comparet,  ut  est  forum.     Sepulveda  202,  §  2,  N.  58. 

^''^)  Navarra  III,  1,  3:  et  est  ferme  deve  ser  ynfanzon  et  dont  se 
quiere,  porque  es  cuerpo  mueble :  es  handelt  sich  darum,  daß  der  Herr 
den  Sohn  eines  Abhängigen  dem  Bischof  zur  Ordination  überträgt. 

^^)  Teruel  457  (fehlt  Cuenca  XXXIII,  §  12):  sed  tamen  sciendum 
est,  quod  fidancia  de  salvo  data  pro  bestia  semper  valeat  sua  vita.  Tamen 
filii  pro  fideiussura  de  salvo  facta  pro  bestia  non  respondeant  voce  patris. 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Band.       13 
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kommen.     Bei    dem    Immobiliargeschäft    werden    ursprünglich 
zwei  Gruppen  von  Zwischenpersonen  unterschieden  —  fermes 
im  engeren  Sinn  und  fiadores  (fidanzas)  de  coto  de  bueyes.  — 
Erstere    haben    mit   einer    Obligation  von  Haus    aus  nichts  zu 
tun,  sind  die    Vertreter   des  Geschlechtsverbands,  die,  wie    die 
schwedischen  fastar,  den  Erwerber  eines  Anwesens  neben  und 
an  Statt  des  Veräußerers  in  den  Geschlechtsverband  aufnehmen 
und    für    den    Erwerber    den    Erwerb    gegen    jedermann    als 
Kläger   und   Beklagte   geltend   machen,    bis  der  Erwerber  mit 
Ablauf  von    Jahr    und    Tag    ein    selbständiges  Recht   erlangt; 
allmählich    freilich  wachsen  sie    mit    der    zweiten  Gruppe    zu- 
sammen.  —   Die    zweite    Gruppe    aber    befaßt   die  wirklichen 
Bürgen,    welche    für    den    Erwerber  für    die    Erfüllung    durch 
den    Veräußerer     einstehen     und    demgemäß     nicht    nur     ein 
Jahr,    sondern   dauernd  haften;  auch  die   fidanzas  (fermes)  bei 
dem  Viehkauf  gehören  zu  dieser  Gruppe.     Während  dann  bei 
dem  Viehkauf  die  fortdauernde  Haftung  der  fiadores  auch  im 
jüngeren    Recht    festgehalten    wird,    werden    die    Immobiliar- 
. bürgen    späterhin   nach    einem  Jahr   (einem  halben  Jahr)  frei, 
weil  eben  jetzt  das  Recht  der  fermes,  die  sich  mit  den  fiadores 
de  coto  vermischt  haben,  für  das  ganze  Institut  zur  Geltung  ge- 
kommen ist.   Tiefer  gefaßt:  es  wird  eben  die  Eviktionshaft,  ähn- 
lich wie  im  römischen  Recht,  zu  einer  selbstverständlichen  Folge 
des  Kaufs  geworden  sein,  und  es  hat  deshalb  keine  rechte  Be- 
deutung mehr,    dieselbe  durch  eine  verbürgte  Wadiation  noch 
ausdrücklich    zu   schaffen;    deshalb    verschwinden    die    dauernd 
haftenden    fiadores    hinter    den   nur    für    ein  Jahr  gebundenen 
fermes. 

Neben  den  fermes  beim  Immobiliarkauf  ist  also  ursprüng- 
lich bei  Immobiliar-  und  bei  Viehkäufen  eine  Verbürgung  im 
eigentlichen  Sinn  nötig.  Es  entspricht  das  fast  vollkommen 
dem,  was  auch  im  nächstverwandten  Recht  Südschwedens  gilt  ^'). 
Daß  aber  bei  diesen  Käufen,  bei  denen  sich  die  ältesten  Rechts- 


«')  Y.  Amira,  Obl.R.  I,  S.  344  ff.;  S.  284  ff. 
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formen  am  leichtesten  gehalten  haben,  die  Bürgschaft  gefordert 
wird,  hat  doch  nur  die  Bedeutung,  daß  ohne  eine  solche  Bürg- 
schaft ursprünglich  keine  Eviktionshaft  bestand  und  dieselbe, 
wie  im  römischen  Recht  an  eine  Stipulation,  so  hier  an  eine 
Wadiation  gebunden  ist. 

C.  Wadiation  bei  Eheschließung.  Weltliches-kirchliclies  Eherecht 

I.  Eherecht  und  Ehebrauch  —  Dinge,  die  sich  für 
ältere  Zeiten  gar  nicht  trennen  lassen  —  besitzen  eine  Lebens- 
zähigkeit, wie  sie  selbst  gegenüber  der  sonstigen  Beständigkeit 
des  Rechts  ungewöhnlich  ist.  Gerade  der  iberische  Boden  gibt 
dafür  ein  klassisches  Zeugnis.  Denn  die  höchst  bezeichnende 
Sitte  der  couvade,  des  Männerkindbetts,  die  schon  Strabo  bei 
den  Iberern  erwähnt,  die  dann  für  das  Mittelalter  wieder  im 
Pyrenäenland  bezeugt  ist  und  die  noch  während  des  19.  Jahr- 
hunderts in  baskischen  Tälern —  natürlich  jetzt  nach  den  Motiven 
vollständig  umgedeutet  —  vorkam,  kann  ebensogut  wie  ähnliche 
germanische  Fürsorgehandlungen  des  Vaters  dem  Kind  gegen- 
über, die  dem  natürlichen  Verlauf  nach  nur  von  der  Mutter 
vorgenommen  werden,  lediglich  darauf  bezogen  werden,  daß 
jetzt  das  rechtlich  bisher  gleichgültige  Band  der  Vaterschaft 
in  solchen  Formen  zu  einer  Rechtsbeziehung  gemacht  wird, 
in  denen  die  bisher  allein  anerkannte  Beziehung  der  Mutter- 
schaft sich   begründet  ^^).     In  der  Tat  ist  auch  das  wiederum 

'*)  Strabo,  Geogr.  (ed.  Müller)  III,  c.  4,  §  17.  —  Aucassin  et  Nico- 
lette (ed.  Suchier)  C..28 — 30:  der  Ort,  wo  die  Sache  spielt,  ist  in  der 
Gegend  von  Aiguesmortes  (Suchier  S.  54).  —  Cordierin  Revue  bist,  du 
droit  frangais  et  etr.  XIV,  S.  354. 

Ich  halte  die  Deutung,  die  Bachofen,  Das  Mutterrecht,  S.  17, 
S.  255  gibt,  noch  immer  —  trotz  Westermarck  —  für  die  einzig  mögliche, 
namentlich,  wenn  man  bedenkt,  daß  ja  auch  bei  den  Germanen  das 
Reichen  der  Nahrung  durch  den  Vater  an  das  neugeborene  Kind  oder 
das  Waschen  des  Kindes  —  Dinge,  die  von  Natur  der  Vater  nicht  tut  — 
als  Anerkennung  des  Kindes  durch  den  Vater  gilt;  die  Belege  bei  K. 
Maurer,  üeber  die  Wasserweihe  des  germanischen  Heidentums,  der  ja 
freilich  anders  erklärt. 
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von  Strabo  für  die  Kantlabrier  bezeugte,  auf  Mutterrecht  be- 
ruhende Familien-  und  Erbrecht  nicht  nur  noch  heute  im  bas- 
kischen Familien-  und  Erbrecht  zu  spüren*'^),  sondern  es  wird 
sich  daraus  auch  das  eigentümliche  Institut  des  consogrerium  für 
die  unteren  Bevölkerungsklassen  in  Galicien  erklären,  das 
dort  für  das  frühe  Mittelalter  vorkommt'*').  So  erhält  sich 
iberisches  Recht. 

Von  da  aus  erscheint  es  möglich,  daß  die  Elemente  des 
römischen  und  des  germanischen  Eherechts  sich  in  Spanien 
ebenfalls  nach  ihrer  ursprünglichen  Gestaltung  gehalten  haben. 
Und  in  der  Tat  bezeugt  die  altertümlichste  aller  spanischen 
Rechtsquellen,  das  Recht  von  Navarra,  eine  ganz  eigenartige 
Zwiespältigkeit.  Nach  einer  Stelle,  die  aus  dem  Ende  des 
12.  Jahrhunderts  stammt,  wird  hier  unterschieden  zwischen 
einer  unlöslichen  kirchlichen  Ehe,  die  das  weltliche  Recht  bisher 
nicht  für  die  Oberschicht  anerkennt,  und  der  löslichen  Ehe  des 
weltlichen  Rechts.    Die  hidalgos,  also  die  Germanen  der  Ober- 

^^)  Strabo  III,  4,  18;  Cordier  in  Revue  hist.  du  droit  Iranc.  et 
etranger  V,  S.  362  f. :  XV,  S.  224  f. :  B  a  ch  o  f  e  n  S.  414  f. 

'")  Ferreiro,  Fueros  municipales  de  Santiago  I,  S,  22,  1007  (auch 
bei  Ramon,  Arqueologia  juridico  —  consuet.  —  econom.  de  la  region 
üallega  1912,  S.  22) :  tempore  Serenissimi  principis  domini  Ranemiri, 
prolis  Hordonii,  habuerunt  comites  Scemenus  Didaci  et  Arias  Aloitici 
inter  se  intentionem  pro  hominibus  habitantibus  in  comitatu  Cornati  et 
Aviancos,  Et  elegerunt  facere  diffinicionem  ipsorum  hominum  et  ipsorum 
comitatum,  ut  haberent  consogrerium  homines  de  Alancos  et  horaines 
de  Cornato  et  haberent  divisiura  per  rivalum  Issi :  et  quanti  venirent  ad 
abitandum  de  comitatu  Cornati  in  comitatu  de  Aviancos,  acciperent  inde 
uxores  et  hereditates,  parti  comitatus  servirent;  et  qui  venirent  de 
comitatu  Aviancos  in  comitatu  Cornati,  acciperent  inde  uxores  et  heredi- 
tates et  starent  parti  ipsius  comitatus.  Es  v^ird  also  hier  eine  allgemeine 
Einrichtung  angenommen,  nach  der  der  Mann  in  das  Anwesen  seines 
Schwiegervaters  einheiratet.  Bei  der  baskischen  biscamby  des  15.  Jahr- 
hunderts (Cordier  in  Revue  hist.  XV,  S.  230)  heiratet  ein  jüngerer  Bruder 
in  das  Anwesen,  das  seine  Frau  als  älteste  Tochter  des  Schwiegervaters 
von  diesem  erhält,  dafür  dann  freilich  auch  eine  Schwester  dieser  Erbin 
in  das  Anwesen,  das  der  älteste  Bruder  jenes  Bräutigams  ererbt.  Das 
ist  ähnlich  dem  consogrerium. 
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Schicht,  können  ohne  weiteres  sich  von  ihren  Weibern  scheiden 
die  abgabepflichtigen,  also  jedenfalls  darunter  die  nichtger- 
manische Bevölkerung,  können  das  dann,  wenn  sie  dem  Herrn 
ein  Rind  geben.  Dagegen  wehrt  sich  die  Kirche;  jedoch  die 
ricos  ombres,  cavalleros  und  ynfanzones  geben  ihr  Recht  nicht 
auf,  eine  lösliche  Ehe  einzugehen,  die  mit  fermes  et  fiadores 
de  arras  geschlossen  wird.  Aber  sie  erkennen  jetzt  auch  die 
kirchliche  Ehe  an,  die  dem  Recht  der  Kirche  untersteht  und 
darum  unlöslich  ist:  sie  kommt  zustande  durch  oir  misa  und 
prender  sortieyllas  (Ringe)  por  mano  de  capeyllan  '  ^) ;  gerade 
auch  der  Mann,  nicht  nur  die  Frau,  muß  einen  Ring  erhalten. 

II.  Kirchliche  Weihe.  Ein  Element  läuft  als  ein  ge- 
meinsames in  beiden  Formen  durch  und  muß  vorweg  erledigt 
werden,    nämlich    die    kirchliche    Segnung    der   Eheschließung. 

Die  Nachricht  aus  Navarra,  die  wir  vorher  besprochen, 
braucht  nämlich  nicht  dahin  verstanden  werden,  als  ob  bei  der  nur 
durch  weltliches  Recht  bestimmten  Form  keine  kirchliche  Feier 
stattgefunden  hätte,  wenn  auch  das  sicher  ist,  daß  all  die 
Elemente,  auf  die  es  nach  weltlichem  Recht  ankommt,  noch 
von  einer  kirchlichen  Feier  losgelöst  sind.  In  der  Tat  begegnet 
nun    in    der    Schilderung    der    Ehe ,    welche    nach    der    einen 

'^)  Fuero  de  Navarra  IV,  1,  7  (dazu  Yanguas  I,  S.  541):  ynfanzon 
ninguno,  maguer  que  se  parta  de  su  muger,  non  deve  calonia  ninguna : 
todo  ombre  peytero,  sis  parte  de  su  muyller,  deve  1  buy  et  est  buy  deve 
ser  de  logar,  dont  est  ombre  et  esta  muyller  son  .  .  .  Todo  pechero,  qui 
desia  guisa  se  departirä  de  su  muyllier,  de  glesia  no  avia  mandamiento 
et,  el  rey  don  Sancho  et  el  obispo  don  Pedro  de  Paris  seyendo  ensemble, 
vinieron  marido  et  muger  por  partir  con  lures  creaturas.  Sobre  esto 
rogö  ei  obispo  don  Pedro  de  Paris  al  rey,  que  non  sufriere  en  esta  tierra 
tales  casamientos,  que  eran  a  perdicion  de  las  almas.  El  rey  sobre  esto 
puso  dia  de  aver  acuerdo  con  sus  richos  ombres  et  con  los  cavaylleros 
et  con  los  yfanzones  en  Pamplona  et  avido  el  conseio  dixieron,  que  lur 
l'uero  non  desarian  de  todo;  maguer  si  ninguno  oiese  misa  o  prisiere 
sortieyllas  por  mano  de  capeyllan,  otorgaron,  que  fuese  casamiento,  et 
estos  atales,  que  fuesen  a  fuero  de  eglesia ;  si  la  glesia  dixiere  por  casa- 
miento,  atorgaron,  que  fuese  casamiento,  maguer  reteniendo  fermes  et 
fiadores  de  arras,  segun  lor  fuero. 
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Fassung  die  Töchter  des  Cid  schließen,  und  für  die,  wie  nachher 
zu  zeigen  ist,  sonst  nur  die  germanischen  Formen  angewendet 
werden,  schließlich  die  kirchliche  Segnung '^^).  —  Geradeso  wird 
im  Rechtskreis  von  Usagre-Caceres  davon  ausgegangen,  daß  die 
Braut  bei  der  Eheschließung  zur  Kirche  reitet,  was  der  Witwe 
versagt  wird  —  Normen,  die  in  ihrer  Grundlage  ganz  dem 
germanischen  Kreis  angehören  ^^).  In  der  Formel  des  mozarabi- 
schen Rituals  aber,  wo  von  einer  traditio  puellae  durch  die  paren- 
tes  und  nicht  von  einem  Rechtsgeschäft  der  puella  ausgegangen 
wird  und  es  zur  velatio  kommt,  tritt  ebenfalls  der  Priester  als 
handelnd  ein^^):  freilich  hier  so,  daß  nicht  nur  die  kirchliche 
Benediktion  nachfolgt,  sondern  der  weltliche  Akt  überhaupt  in 
die  kirchliche  Feier  hereingezogen  wird. 

Daß  aber  der  Priester  natürlich  nicht  nur  bei  der  germani- 
schen Form  der  Eheschließung  mitwirkt,  sondern  erst  recht  bei  der 
nichtgermanischen  Form,  ergibt  die  Nachricht  aus  Navarra  und 
wird  späteres  im  breiten  Maß  zeigen.  —  Wenn  nun  im  Rechts- 
kreis von  Usagre-Caceres  von  einem  virum  ad  benediciiones  vel 
ad  iuras  oder  einer  mulier  de  bendiciones  o  de  iuras  die  Rede 
ist'^),  während  anderemal  von  einer  mulier  velada  o  de  iuras 
en  mano  de  clerigo  oder  moller  velada  ou  arrada  gesprochen 
wird'^^),    so    könnte    man    das    so    deuten,    daß    die    benedictio 


'-)  Poema  del  Cid,  v.  2237  ff.  (Bibl.  de  autores  espanoles  LVII,  S.  24): 
Quando  ovieron  aquesto  fecho  salieron  del  palacio,  pora  S.  Maria  apriesso 
adelinnando.  El  obispo  don  Iheronimo  vistiös  tan  privado.  A  la  puerta 
de  la  eclegia  sediellos  sperando.  Dioles  bendiciones,  la  missa  a  cantado. 
AI  salir  de  la  eclegia  cavalgaron  tan  privado. 

'^)  Usagre71  unddazu  vorläufig  Marti nez- Marina,  Ensayo  . . .  sobre 
ladegislacion^,  S.  238  f.  —  Stellen,  die  auf  die  Bestimmungen  der  1.  Salica 
über  Witwenheirat  ein  Licht  verbreiten,  wie  ich  anderwärts  auszuführen  hoffe. 

'*)  Monumenta  ecclesiae  liturgica  V,  col.  436  :  Genaueres  unten  N.  102. 

'5)  üsagre  66,  295. 

'^)  Usagre  72:  mulier  velada  o  de  iuras  en  mano  de  clerigo;  M. 
Port.  leg.  I,  S.  753  hat  dafür  mulier  velada  vel  de  iuras  in  manu  clericii 
S.  867,  §  3:  moller  de  velanbres  ou  de  iuras  en  mano  de  clerigo;  §  7 
spricht  von  moller  velada  ou  arrada. 
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mit  der  velatio  ziisanimengebraclit  und  der  iura  en  mano  de 
clerigo  oder  der  Ehe  mit  arra  entgegengestellt  wird ;  dann 
würde  aber  nicht  allenfalls  bei  der  letzteren  Form  die 
benedictio  entfallen ;  sondern  es  wäre  die  Unterscheidung  viel- 
leicht vom  Standpunkt  des  Klerikers  gedacht:  bei  der  welt- 
lichen Ehe,  die  hier  als  eine  Ehe  mit  velare  gedacht  ist,  wäre 
das  kirchliche  Element  auf  das  benedicere  reduziert  und  dies 
als  das  kirchlich  Interessante  hervorgehoben :  dagegen  bei  der 
kirchlich  geschlossenen  Ehe  kämen  auch  andere  Momente  in 
Betracht,  bei  denen  der  Kleriker  beteiligt  ist,  so  vor  allem  das 
iurare  in  manum  clerici;  recht  wahrscheinlich  ist  aber  das  alles 
freilich  nicht,  wenn  man  überlegt,  daß  anderwärts  die  benedictio 
als  Merkmal  eines  jeden  ehelichen  Verhältnisses  überhaupt  be- 
trachtet wird''^).  Eine  viel  einfachere  Lösung  ist  es,  wenn  man 
annimmt,  daß  in  dem  Gebiet  von  Caceres-Usagre  die  Formen 
des  iurare  in  manum  clerici,  der  Ringgabe  und  des  velare 
Formen  jeder  Ehe  geworden  sind,  also  eine  volle  Vermischung 
der  germanischen  und  romanischen  Elemente  eingetreten  ist. 
Daß  die  Ehe  kirchlich  eingesegnet  werden  muß,  ist  von 
der  frühchristlichen  Zeit  ab  gefordert  worden  ^'*).  Wenn  dann 
auch  das  weltliche  Recht  der  christlichen  Zeit  dem  noch  nicht 
unmittelbar  folgt  und  in  der  oströmischen  Kirche  die  saXofla 
nur  eine  der  Formen  der  Eheschließung  ist,  so  betrachtet 
doch  die  orthodoxe  Theologie  des  Ostens,  die  ja  für  das 
ganze  Mittelmeergebiet  entscheidend  wurde,  im  Anfang  des 
9.  Jahrhunderts  eine  Ehe  ohne  kirchliche  Einsegnung  als  Kon- 
kubinat"^).    Daraus  ergibt  sich  dann  allmählich  für  den  ganzen 


^0  Das  folgt  daraus,  daß  weithin  eheliche  Kinder  als  fijos  de  ben- 
dicion  bezeichnet  werden  (z.  B.  Soria  S.  132,  a,  II;  M.  Port.  leg.  I,  S.  265, 
c.  89)  oder  ein  Ehemann  als  marito  de  benedictiones  iM.  Port.  leg.  I, 
S.  390,391,  1162). 

'^)  Probst,  Sakramente  und  Sakramentalien,  S.  454  f.;  Die  ältesten 
Sakramentarien  und  Ordines,  S.  129  f. 

")  Zhismann.  Eherecht  der  orientalischen  Kirche,  S.  157  f.;  auch 
Zachariae,  Geschichte  des  römisch-griechischen  Rechts'.  S.  71  f. 
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Bereich  des  südlichen  und  mittleren  Europas  die  Forderung 
der  kirchlichen  Weihe  ^^). 

III.  Die  übrigen  römischen  Elemente  der  Ehe- 
schließung. Nachdem  die  benedictio  auf  ihren  Ursprung 
geprüft  ist,  sollen  nun  zunächst  die  Elemente  untersucht 
werden,  die  nicht  germanisch  und  so  römisch  sind^^). 

1.  Es  kommt  aber  nach  dem  Recht  von  Navarra  die  rein 
kirchliche  Ehe  dadurch  zustande,  daß  beide  Ehegatten  Ringe 
aus  der  Hand  des  Klerikers  nehmen.  —  Dieselbe  Form  liegt 
der  prosaischen  Schilderung  von  der  ersten  Eheschließung  der 
Tochter  des  Cid  zu  Grunde.  Nachdem  die  Uebergabe  der 
Jungfrauen  an  die  Männer  stattgefunden ,  nimmt  der  Priester 
ein  desposar  der  Paare  vor  „camiados  los  aniellos",  so  daß  der 
Priester  beim  Ringwechsel  mitwirkt.  Am  Tag  darnach  findet 
zu  Beginn  der  8  Tage  dauernden  bodas  (Hochzeit)  die  bendi- 
cion  durch  den  Priester  statt  ^^).  —  Weiter  hinauf  führt  eine 
der  Formeln  des  mozarabischen  Rituals,  das  so,  wie  uns  über- 
liefert ist,  aus  dem  Anfang  des  11.  Jahrhunderts  stammt  ^^). 
Danach  wird  die  Ehe  wiederum  dadurch  geschlossen,  daß  der 
Priester  zwei  Ringe  für  die  beiden  Teile  reicht;  es  wird  hinzu- 


^°)  Freisen,  Geschichte  des  kanonischen  Eherechtß,  S.  129  f. 

*0  Es  ist  ein  Fehler  der  meisten  Untersuchungen  auf  diesem  Ge- 
biet, daß  die  beiden  Schichten  nicht  getrennt  werden  und  man  das  ger- 
manische Element  überschätzt. 

*^)  Primera  cronica  general  ed.  Menendez  Pidal  (1906)  c.  928;  etwas 
undeutlicher  auch  für  die  zweite  Hochzeit  ebenda  c.  949. 

^^)  Monumenta  ecclesiae  liturgica  V,  S.  434,  nach  der  Fassung  der 
Handschrift  A  von  1039  (S.  XXVH):  ordo  arrarum  de  nubentibus:  primum 
quidem  tradunt  annulos  suos  ad  sacerdotem  et  ponet  eos  in  fiala  et  desuper 
faciale  et  dicit;  nun  Gebet  mit  benedictio;  post  liec  accipiant  annulos  suos. 
Deinde  tradet  viro  ad  puellam  annulo  suo  in  dextera  manu  in  digili  iuxta 
pollice.  Similiter  et  mulier  tradet  illi  in  extremum  dextri  et  dat  illi 
obsculo  pacis,  (juod  est  verum  testamentum;  Cod.  B  von  1052  hat 
(S.  434) :  ordo  arrarum:  si  (juis  arras  voluerit  tradere,  accedit  ad 
sacerdotem  et  offertur  fiala  et  desuper  sindonem  et  duos  annulos:  nun 
Gebete. 
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gefügt,  daß  —  natürlicherweise  —  die  Heiratenden  dem  Priester 
zuvor  die  Ringe  gegeben  haben  müssen,  und  daß  sich  dieselben 
die  vom  Priester  zurückgegebenen  Ringe  gegenseitig  anstecken. 
Vor  allem  ist  wichtig,  daß  diese  Ringe  als  arrae  betrachtet 
werden;  so  wird  dafür  eine  Bezeichnung  verwendet,  die  dann 
auch  für  die  ganz  abweichende  Witwengabe  des  germanischen 
Rechts  gilt. 

Daß  die  Nupturienten  sich  wechselseitig  Ringe  geben  und 
diese  als  arrae  gefaßt  werden,  bezeugt  schon  eine  Nachricht 
aus  der  mozarabischen  Gesellschaft  Kordovas  vom  Anfang 
des  9.  Jahrhunderts  und  ebenso  bereits  die  1.  Visig.  Im  ersten 
Fall  aber  ist  bei  dem  Akt  kein  Priester  beteiligt ;  auch  ist 
hier  nicht  gesagt,  ob  die  Ringe  gelegentlich  der  eigentlichen 
Vermählung  oder  schon  bei  der  Verlobung  gegeben  werden  ^^). 
In  dem  Gesetzbuch  aber  ist  die  wechsels'eitige  Reichung  der 
Ringe  wiederum  ein  weltlicher  Akt,  der  diesmal  sicher  mit 
dem  Verlöbnis  und  nicht  erst  mit  der  Eheschließung  ver- 
bunden wird^^). 


^*)  Eulogii  mem.  sanctorum  II.  9.  3  (Migne  p.  1.  115,  col.  778j :  lianc 
sibi  puellam  venerabilis  iuvenis  jure  coniugalitatis  asciscens,  completis 
sponsalium  titnlis  arrharumque  pignore  alternanti  invicena  exhibitione 
contradita  letjitima,  ad  ultimum  ministerio  sacerdotum  ex  raore  sacran- 
tur.  Hier  sind  drei  Akte  unterschieden  :  1.  die  sponsalia,  2.  die  arrharum 
exhibitio  contradita  invicem  pignore  alternanti  —  unser  Akt,  3.  «las 
sacrari  ministerio  sacerdotum;  da  Bräutigam  und  Braut  getaufte  Christen 
sind,  wenn  auch  die  Braut  noch  nach  außen  zum  Schein  den  Muha- 
medanern  angehört,  so  ist  das  sacrari  nicht  allenfalls  die  Taufe  beider 
Teile,  kann  lediglich  die  kirchliche  Weihe  der  Eheschließung  sein,  welche 
der  Ringgabe  nachgeht.  Ob  die  sponsalia  hier  zeitlich  von  der  Ring- 
gabe zu  unterscheiden  sind,  oder  ob  beides  einen  Akt  ausmacht,  darüber 
gibt  die  Stelle  keinen  Aufschluß. 

")  1.  Visig.  III,  1,  3.  Daß  zwei  Ringe  gegeben  werden,  folgt  aus 
dem  arrarum  nomine.  Zum  Ganzen  Zeumer  in  N.  Archiv  XXIV,  S.  578  f., 
der  freilich  das  Ganze  unbedenklich  in  den  Zusammenhang  des  germani- 
schen Rechts  einstellt.  —  Die  Stellen  von  Isidor  über  Brautringe  (Ethym. 
XIX,  32,  4  [Migne  p.  1.  84,  col.  702] ;  de  eccl.  officiis  II,  20,  8  [Migne  83. 
col.  811  f.])   beweisen  nicht  mehr,  als  daß  die  Frau  erst  dann  einen  Ring 
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Daß  der  Ring  bei  dem  Verlöbnis  und  als  arra  gereicht 
wird,  ist  auch  in  den  übrigen  Nachrichten  der  Uebergangszeit 
bezeugt  und  geht  auf  die  altröniischen  Ehebräuche  zurück ; 
nur  wird  hier  gewöhnlich  allein  von  einem  Ring  gesprochen, 
den  der  Bräutigam  der  Braut  gibt^^).  Daß  dagegen  in  Spanien 
beide  Teile  sich  Ringe  geben,  könnte  man  damit  zusammen- 
bringen, daß  hier  von  iberischer  Zeit  her  auf  Grund  des  ja 
noch  lange  nachwirkenden  Mutterrechts  ^^)  die  Stellung  der 
Frau  gehoben  war.  Aber  es  ist  auch  außerhalb  Spaniens  aus 
der  spätrömischen  Zeit  ein  Ring  gefunden  worden,  den  die 
Frau  dem  Mann  gegeben  haben  muß^^). 

Vor  allem  aber  kehrt  die  Ringgabe  an  beide  Brautleute, 
die  wiederum  als  ein  subarrare  betrachtet  wird,  genau  so  im 
Eherecht  der  orientalischen  Kirche  wieder  ^^).  So  muß  es  sich 
um  eine  Sitte  handeln,  die  sich  allmählich  über  die  ganze 
römische  Welt  verbreitet  hat. 


erhält,  wenn  sie  verlobt  ist,  und  können  niclit  dagegen  angeführt  werden, 
daß  auch  der  Bräutigam  in  Iberien  einen  Ring  erhält. 

*^)  Die  Belege  in  der  ausgezeichneten  Untersuchung  von  Chenon, 
Noiiv.  revue  hist.  de  droit  francais  et  etrang.  XXXVI,  S.  574  f.;  dann  vor 
allem  Brandileone  in  Zeitschr.  für  Kirchenrecht  III,  S.  311  f. ;  L e c  1  e r c q 
in  Cabrol,  Dictionnaire  d'archeologie  chretienne  I,  2,  col.  2188  f.  — 

Diese  Form  des  bloßen  Verlöbnisses  durch  Ringgabe  seitens  des 
Bräutigams  hat  denn  auch  —  aus  den  allgemeinen  europäischen  Quellen 
—  Part.  IV,  1,  2  übernommen,  welche  zwischen  den  sponsalia  de  futuro 
und  de  praesenti  scheidet,  es  aber  als  eine  der  Formen  der  sponsalia  de 
futuro  aufführt:  quandol  (der  Frau)  mete  (der  Mann)  algunt  aniello  an 
el  dedo  diciendo  asi:  yo  te  do  este  aniello  en  senal  que  casare  contigo. 

")  N.  68  f. 

88)  So  der  Ring  bei  Cabrol  a.  a.  0.  I,  2,  col.  2190,  Fig.  679. 

^^)  Z  h  i  s  m  a  n  n  ,  Das  Eherecht  der  orientalischen  Kirche,  S.  691  f. ; 
Chenon  a.  a.  0.  S.  584,  N.  2,  S.  621;  wenn  freilich  letzterer  auch  die 
Novelle  de  sponsalibus  des  Alexius  für  einen  Ringwechsel  anführt,  so 
steht  hier  (Zachariae,  Jus  graeco-romanum  III,  coli.  IV,  24,  c.  2)  davon 
nichts,  sondern  es  heißt  nur:  tYjVixaÜTa  xy,v  fxvYjoteiav  repioiux;  |j.exa  ttj? 
Ispä?  Xüiv  eüxöiv  ETiüiSf;?  ev.xsXstoO-at  ical  tojv  aovYjt^-tov  xautT^  Tcapaxvjpvjaewv 
■ff(rjtr/  Toü  ctppaßo)vo(;  xotl  xoü  (^iKloo  xolc,  pLVYjatYjpai  (fO.r^ii.a.'zoq. 
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Sachlich  wichtiger  als  der  Gegensatz  der  einseitigen  und 
der  zweiseitigen  Ringgabe  ist  aber  die  andere  Frage,  wann 
die  Ringgabe  von  einem  Zeichen  des  Verlöbnisses  zu  einem 
Zeichen  der  Eheschließung  geworden  ist.  Als  den  ersten  Beleg 
betrachtet  man  gewöhnlich  das,  was  über  die  Verheiratung  der 
Judith,  der  Tochter  Karls  II.  von  Westfrankreich,  berichtet 
wird^^').  Aber  die  Lösung  bringt  eine  andere  Beobachtung. 
Nach  den  Novellen  des  Leo  (886 — 910)  ist  es  eine  läigst  fest- 
stehende Sitte,  daß  auch  bereits  das  Verlöbnis  eingesegnet 
wird^^),  und  bereits  in  der  Zeit  Justinians  ist  es  gebräuchlich, 
daß  Männer  in  der  Kirche  den  Frauen  schwören,  i'^eiv  aurac 
vo{x[[jLO'Jc  Yafxetac^^),  was  zunächst  noch  nicht  als  Eheschließung, 
also  nur  als  Verlöbnis  behandelt  wird.  So  muß  sich  eben  an- 
knüpfend an  die  frühchristliche  Kontrolle  des  Verlöbnisses  durch 
den  Bischof  ^^)  die  verbreitete  Sitte  entwickelt  haben,  auch 
das  Verlöbnis  zu  segnen.  Weiter  aber  verwirft  am  Ende  des 
9.  Jahrhunderts  die  östliche  Kirche  die  Einsegnung  der  Ver- 
löbnisse von  Kindern  und  setzt  damit  den  schon  im  7.  Jahr- 
hundert erkennbaren  Standpunkt  allgemein  durch,  daß  die  kirch- 
liche Feier  der  Eheschließung  unmittelbar  an  diejenige  des 
Verlöbnisses  anschließt  ^^);  in  der  prosaischen  Fassung  der  Er- 
zählung von  Cid  ist  diese  zeitliche  Folge  —  am  einen  Tag 
Tradition  der  Braut  und  kirchliche  desposacio  mit  Ring- 
wechsel und  am  nächsten  vor  Beginn  der  Hochzeit  mit  er- 
neuter benedictio  —  für  Spanien  unmittelbar  bezeugt^'').  Die 
Sitte  muß  in  der  Kirche  viel  allgemeiner  geworden  sein,  als 
man  unmittelbar  erkennen  kann;  denn  nur  aus  ihr  —  und  nicht 


^<')  Cap.  II,  296;  dazu  Chenon  a.  a.  O.  S.  605. 

® ')  Zachariae.  Jus  gr.-rom.  III,  coli.  II,  c.  74.  Dazu  Zhis- 
niann,  S.  142  IT.,  S.  691  f. 

^^)  Noveila  Ju8t.  74,  c.  5. 

9'')  Zhisraann  S.  139. 

"*)  Die  Belege  bei  Zhismann  S.  693,  wo  N.  3  so  etwas  schon 
iür  das  7.  Jahrhundert  nachgewiesen  ist. 

»'*)  Oben  N.  82. 
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aus  irgendwelchen  germanischen  Einflüssen  —  erklärt  sich  die 
romanische  Verwendung  von  sponsus  für  Ehegatte  ^^).  Aus 
der  Zusammenschiebung  von  Verlobung  und  Ehe  folgt  dann 
die  Ringgabe  als  Zeichen  der  Eheschließung. 

2.  Eine  weitere  Form,  die  an  der  kirchlichen  Eheschließung 
zutage  tritt,  ist  die  iura  en  mano  de  clerigo  ^''^).  Hier 
werden  nun  zweierlei  römische  Formen  zusammengewachsen 
sein.  Auf  der  einen  Seite  kommt  bis  zum  Schluß  der  römi- 
schen Zeit  im  Zusammenhang  mit  dem  Hochzeitsopfer  die 
dextrarum  iunctio  durch  den  pronubus  vor;  wo  die  Ehe 
von  dem  christlichen  Priester  eingesegnet  wird,  liegt  sehr 
nahe,  daß  er  die  Hände  zusammenlegt,  und  das  ist  schon  im 
4.  Jahrhundert  bezeugt  ^^).  Auf  der  anderen  Seite  ist  an  den  Eid 
zu  erinnern,  den  man  im  justinianischen  Recht  gelegentlich  des 
Verlöbnisses  in  der  Kirche  daraufhin  ablegt,  die  Frau  zur  Ehefrau 
haben  zu  wollen  ^^);  sobald  sich  die  zeitliche  Zusammenrückung 
von  Verlobung  und  Eheschließung  durchsetzt,  muß  auch  das 
Versprechen  in  die  Eheschließung  hinüberwachsen  und  sich  mit 
der  dextrarum  iunctio  verbinden  ^^^).  Es  ist  kein  Grund,  diese 
dextrarum  iunctio  in  der  Hand  des  Priesters  mit  dem  Germani- 
schen zusammenzubringen  ^^^). 

3.  Ein  letztes  römisches  Formelement,  die  Verwendung 
des  flammeum,  welches  dazu  führt,  daß  auch  im  rein  römischen 
Bereich  von  einem  velare  die  Rede  ist,  soll  nachher  genauer 
erörtert  werden. 


^^)  Selbst   Brandileone   a.a.O.  S.  339    ist   hier   noch   unsicher. 

'')  Usagre  72,  66,  295  (N.  75). 

'*)  Für  die  dextrarum  iunctio  im  Heidentum:  Roß  b  ach,  Unter- 
suchungen über  die  römische  Ehe,  S.  308  f.  —  Für  die  Herübernahme  in 
die  christlich-römische  Ehe  die  Belege  bei  Propst,  Die  ältesten  römi- 
schen Sakramentalien  und  Ordines,  S.  131. 

^')  N.  92. 

"^^)  Nicht  hierher  gehört,  wenn  Part.  IV,  1,  2,  9,  10;  Fuero  real  HI, 
1,  10   die  jura   als   Form    der   sponsalia  de  futuro  betrachtet  (cf.  N,  86). 

^"*)  Ueber  die  Form  im  übrigen  Europa  vortrefflich  Chen  o  n  a.  a.  0. 
S.  601,  der  zeigt,  daß  überall  der  Priester  die  Hände  vereint. 
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IV.  Germanische  Bestandteile.  1.  a)  In  dem  raoz- 
arabischen  Ritual  steht  der  Eheschließung  mit  Ringgabe,  welche 
der  Priester  vermittelt  und  bei  der  die  Nupturienten  allein 
handeln,  eine  ganz  abweichende  Uebergabe  der  Braut  an  den 
Mann  gegenüber. 

So  wie  die  Sache  hier  geschildert  wird,  übergeben  die 
parentes  oder  einer  aus  den  parentes  die  puella  dem  sacerdos 
(tradit  puellam  sacerdoti).  lUe  vero  velans  eos  de  palleo  et 
sippa  ac  posito  desuper  iugali  facto  de  coccino  et  albo,  dicit 
hanc  prefationem :  nun  folgen  die  Benediktionen.  Nach  deren 
Beendigung  tradit  sacerdos  puellam  viro  ^^^). 

Hier  ist  die  Frau  deutlich  Gegenstand  einer  Uebertragung, 
die  schließlich  von  ihrer  Familie,  unmittelbar  in  deren  Auftrag 
durch  den  Priester  vorsfenommen  wird.  Dabei  finden  nun  zwei 
Symbole  der  Bekleidung  Anwendung.  Auf  der  einen  Seite  wird 
das  palleum  und  die  sippa,  auf  der  andern  das  rotweiße  jugale 
gebraucht.  Es  steht  nun  außer  Zweifel,  daß  das  rotweiße  jugale 
dem  römischen  Eheritus  entnommen  ist;  denn  es  ist  nach  Farbe 
und  Form  vollständig  mit  dem  flammeum  gleich,  mit  dem  bei 
den  Römern  die  Frau  verhüllt  wird,  und  worauf  sich  das  nubere 
bezieht  ^^^);  dasselbe  ist  auch  während  der  christlich-römischen 
Zeit  stets  üblich  geblieben,  wird  hier  bereits  vom  Priester  und 
nicht  mehr  nur  der  jungen  Frau,  sondern  beiden  Ehegatten  um- 
gelegt und  deshalb  als  velamen  sacerdotale  bezeichnet,  so  daß 
das  spätere  velare  ebensogut  auf  das  flammeum,  wie  auf  palleum 
und  sippa  gehen  kann^®'^).  —  So  ist  genauer  zu  untersuchen, 
wie  die  Umhüllung  mit  dem  palleum  und  sippa  (Frauenkleid  ^•*^) 


>°2)  Monumenta  ecclesiae  liturgica  V,  col.  436 — 440. 

»»3)  Roßbach  a.  a.  0.  S.  279  f. 

^"^)  F.  X.  Kraus,  Realenzyklopädie  I,  S.  390  und  besonders  Propst, 
Die  ältesten  römischen  Sakramentarien  und  Ordines,  S.  132,  wo  (N.  3) 
der  Beleg,  daß  er  in  spätrömisclier  Zeit  vom  Priester  beiden  Teilen  um- 
gelegt wird. 

^®^)  Sippa  ist  offenbar  eine  Abkürzung  von  supparum  (siparum) 
=   Ueberwurf  mit  Aermeln,  den  Frauen  tragen. 
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zu  fassen  ist,  von  denen  im  römischen  Eheritus  nirgends  die 
ßede  ist. 

b)  Da  führt  nun  das  Gedicht  vom  Cid  —  nicht  so  sehr 
die  prosaische  Ueberlieferung  in  der  cronica  general  —  viele 
Schritte  weiter;  hier  wird  die  gleiche  Umhüllung  durch  eine 
Zwischenperson,  die  schließlich  für  die  Familie  der  Braut 
handelt,  vollzogen,  aber  so,  daß  der  Akt  von  der  kirchlichen 
Benediktion  noch  vollständig  losgelöst  ist;  die  Braut  erscheint 
wiederum  nur  als  Geschäftsgegenstand. 

Zunächst  will  der  König,  daß  der  Cid  ihm  seine  Tochter 
in  die  Hand  gebe,  um  sie  zu  verheiraten;  der  König  be- 
stellt sich  selber  wieder  einen  Stellvertreter  in  Albar  Faiiez, 
der  soweit  als  padrino  handelt,  also  bei  der  Eheschließung 
„Gevatter"  ist,  Vaterstellung  einnimmt  ^^^).  Später  wird  Albar 
Faiiez  noch  einmal  vom  Cid  selber  zum  Handeln  aufgefordert  ^^^). 
In  dem  Auftrag,  den  der  König  dem  Fanez  gibt,  wird  gesagt, 
daß  in  dem  Teil  der  Handlung,  welche  der  padrino  mitmacht, 
ein  velar  und  zwar  ein  dar  por  veladas  durch  den  Stellver- 
treter des  Königs,  also  mittelbar  durch  den  König  und  zuletzt 
durch  den,  den  der  König  selber  vertritt,  den  Vater,  statt- 
findet ^^^).  Aus  der  Erklärung  des  Cid  folgt,  daß  die  Handlung, 
an    der    sich   der   padrino   beteiligt,    ein   recabdar   enthält  ^^^). 


^^^)  V.  2097  f.:  que  me  dades  vuestras  fijas  pora  los  infantes  de 
Carion;  daqui  las  prendo  por  mis  raanos  a  don  Elvira  e  donna  Sol  e 
dolas  por  veladas  a  los  ynfantes  de  Carrion.  —  V.  2136  ff. :  afe  aqui 
Albar  Fanez :  prendellas  con  vuestras  manos  e  daldas  a  los  ynfantes, 
assi  como  yo  las  prendo  daquant,  commo  si  fosse  delant.  Sed  padrino 
dellos  a  tod  el  velar.  In  v.  2133  scheint  (E.  de  Hinojosa,  Estudios 
sobre  la  historia  del  derecho  espaiiol,  S.  104,  N.  1)  der  gleiche  als  manero 
bezeichnet  zu  sein  und  diese  Form  findet  sich  mit  Sicherheit  in  der 
cronica  general  927  (dat  me  por  manero,  quien  las  de  a  los  infantes, 
was  von  manu  käme  und  den  Stellvertreter  bezeichnet. 

'"0  V.  2226  f.:  a  los  ynfantes  de  Carrion  dad-las  con  vuestra  mano 
e  prendan  bendiciones  e  vayamos  recabdando. 

'°8)  V.  2097  (N.  106). 

'<'»)  V.  2226  f.  (N.  107). 
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Wenn  nun  später,  da,  wo  die  Handlung  des  padrino  ausdrück- 
lich beschrieben  ist,  sie  lediglich  mit  den  Worten  geschildert 
wird :  por  mano  del  rey  Alfonso,  que  a  mi  lo  ovo  mandado, 
dovos  estas  duenas  .  .  .,  que  las  tomassedes  por  mugieres  a 
ondra  e  a  recabdo^^^),  so  muß  bei  dieser  Handlung  das  velar 
und  das  recabdar  stattgefunden  haben,  das  ein  toraar  muier  a 
recabdo  von  Seiten  des  Ehemanns  ist,  was  dann  die  Frau  zu 
einer  mugier  a  recabdo  macht. 

Aber  der  padrino  selber  nimmt  das  velar  nicht  vor ;  seine 
Tätigkeit  ist  nur  als  dar  por  mano  (hier  seines  Auftraggebers) 
gefaßt.  So  ist  es  mindestens  wahrscheinlich,  daß  das  velar 
durch  den  Ehemann  geschieht,  nachdem  und  indem  der  Ver- 
treter der  Familie  der  Frau  diese  übergeben  hat;  dieses  velar 
ist  dann  ein  tomar  a  recabdo  durch  den  Ehemann.  —  An  die 
Tradition  der  Braut  durch  deren  Familie  und  das  velar  (tomar 
a  recabdo)  schließt  zuletzt  der  Ritt  der  Brautleute  zur  Kirche, 
um  dort  den  Segen  zu  empfangen  ^^^).    Das  Ende  machen  die 

Hochzeitsfeierlichkeiten  —  die  15  Tage  lang  dauern  —  die 
bodasii2). 

c)  Vergleicht  man  die  Erzählung  des  Epos  mit  dem  mozarabi- 
schen Formular,  so  schiebt  sich  da  wie  dort  zwischen  die  Eltern, 
welche  die  Braut  vergaben,  und  den  Bräutigam  eine  Zwischen- 
person, die  dort  ein  Weltlicher,  hier  der  Priester  ist.    Dadurch 


'^')  V.  2232  ff.:  Das  por  mugieres  a  ondra  e  a  recabdo  kann  nur 
zu  tomer  gehören. 

''')  V.  2237  f.  (oben  N.  73). 

"')  V.  2249  ff.:  ricas  fueron  las  bodas  en  el  alca§ar  ondrado  e  al 
otro  dia  fizo  niyo  Cid  fincar  7  tablados.  Antes  que  entrassen  a  iantar 
todos  los  quebrantaron.  Quinze  dias  conplidos  duraron  en  las  bodas. 
Da  an  das  Hochzeitsfest  nirgends  weitere  nachweisbare  Normen  knüpfen  — 
außer  etwa  über  die  Kosten  des  Mahles,  das  von  der  Familie  der  Braut 
gehalten  wird,  aber  so,  daß  der  Bräutigam  Beiträge  leistet  (üsagre  69  : 
Salamanca  203)  — ,  so  kann  es  im  folgenden  außer  acht  gelassen  werden. 
Nur  sei  bemerkt,  daß  das  Wort  unmöglich  —  wie  das  Urena,  y  Smenj  and, 
Historia  de  la  literatura  juridica  espanola  I,  S.  326,  N.  1  behauptet  —  vom 
Arabischen  kommen  kann,  wovon  auch  Dozy  nichts  weiß. 
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wird  dann  in  dem  letzteren  Fall  die  symbolische  Handlung 
etwas  verschoben.  Während  dort  die  Gewänder  gerade  nur 
der  Braut  angelegt  werden,  und  zwar,  wie  es  scheint,  vom 
Bräutigam,  werden  hier  die  Gewänder  vom  Priester  beiden  über- 
worfen.  Es  werden  ferner  nicht  nur  die  Gewänder  des  ger- 
manischen Rechts  vom  Priester  über  die  beiden  Teile  gebreitet, 
sondern  damit  auch  das  römische  flammeum  kombiniert,  das  ja 
bei  der  römischkirchlichen  Ehe  stets  im  Gebrauch  blieb. 
Dadurch  ist  dann  von  selber  auch  die  Verwendung  des  palleum 
umgebogen.  Denn  wie  sich  gezeigt  hat,  legt  schon  in  der 
spätrömischen  Zeit  der  Priester  das  üammeum  beiden  Teilen 
über  ^^^);  dann  ist  es  natürlich,  daß  man  nun,  wenn  man  einmal 
das  palleum  und  die  sippa  in  die  Liturgie  hereinnimmt  und 
dadurch  zu  Trägern  übernatürlicher  Segnung  erhebt,  diese 
Wirkung  genau  so  wie  beim  flammeum  beiden  Teilen  zugute 
kommen  läßt;  daß  eines  der  Stücke  eine  sipara  (supara)  ist,  also 
ein  Frauengewand  ^^^),  bringt  aber  den  ursprünglichen  Sinn 
des  Vorgangs  noch  deutlich  zum  Ausdruck. 

d)  Die  Bekleidung  der  Frau,  von  der  bisher  nur  mit  Wahr- 
scheinlichkeit hat  vermutet  werden  können,  daß  sie  durch  den 
Ehemann  geschieht,  ist  nun  in  dieser  Gestaltung  mit  Sicherheit 
durch  andere  Nachrichten  nachzuweisen.  Vor  allem  kommt 
die  schon  oft  besprochene  Stelle  aus  dem  Fuero  viejo^^'')  in 
Betracht,  wonach  der  hidalgo  seiner  Frau  a  lo  ora  de  casa- 
miento,  ante  que  sean  iurados  —  also  unmittelbar  vor  dem 
kirchlichen  Akt  des  iurar  en  mano  de  clerigo  —  ein  donadio 
gibt,  bestehend  aus  einem  großen  Mantel  von  Lämmerfell, 
dem  alten  gotischen  Mantel,  einem  gesattelten  Maultier,  einer 
Maurin  und  silbernem  Trinkgefäß,  wie  es  auch  sonst  zur  per- 


''')  N.  103. 

'**)  N.  105.  —  Die  Form  des  Rituals,  wonach  eine  velatio  beider  Teile 
stattfindet,  liegt  auch  Brihuega  S.  177,  II  (toda  mugier,  que  aya  dos 
maridos  velados)  zugrunde. 

"^)  V,  1,  2;  darüber  zuletzt  meine  Einkleidung  S.  40;  über  die 
nationale  Pelztraclit  unten  N.  173. 
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sönlichen  Ausstattung  ^^^)  gerechnet  wird.  Hier  handelt  also 
noch  der  Bräutigam,  nicht  der  Priester,  und  gibt  das,  was  die 
persönliche  Ausrüstung  einer  Dame  darstellt.  Freilich  kommt 
ja  auch  im  römischen  Recht  ein  Symbol  vor,  das  man  auf  den 
ersten  Blick  herbeiziehen  und  dadurch  den  germanischen  Zu- 
sammenhang widerlegen  könnte,  nämlich  die  peius  lanata,  was 
ebenfalls  ein  Schaffell  ist^^^);  allein  diesmal  handelt  es  sich 
um  das  Fell  des  Opfertieres,  auf  das  sich  die  Brautleute  setzen, 
nicht  um  eine  Gabe  des  Mannes  an  die  Frau;  sucht  man  nach 
Analogie  im  germanischen  Bereich ,  so  bietet  sich  vielleicht 
so  etwas  darin,  daß  bei  der  norwegischen  aettleiding  Adoptant 
und  Adoptatus  zusammen  in  einen  Teil  der  Haut  eines  ge- 
schlachteten Rinds  treten  ^^^),  und  man  käme  dann  für  das 
römische  Recht  zu  dem  Ergebnis,  wie  es  auch  sonst  für  das 
urarische  Recht  nahegelegt  wird,  daß  nämlich  die  Ehe- 
schließung als  ein  jüngeres  Rechtsgeschäft  seine  Form  der 
Adoption  entlehnt.  Jedenfalls  aber  hat  die  pellis  lanata  mit 
jenem  Pelzmantel  des  kastilischen  Rechts  gar  nichts  zu  tun.  — 
Weiter  spricht  eine  portugiesische  Quelle  davon,  daß  der  Mann 
der  Frau  unter  Anwendung  von  fiadores  neben  einem  Geld- 
betrag bei  der  benedictio  Kleidungsstücke,  darunter  wiederum 
ein  Fell  gibt^^^).  Eine  andere  erwähnt  allgemeiner  eine  Gabe 
von  Kleidern  seitens  des  Mannes  an  die  Frau  bei  Ehe- 
schließung ^^°).     Eine    letzte  Notiz    aus    dem  gleichen  Bereich 

^1«)  Z.  B.  Estilo  107;  Kavarra  I,  2,  1. 

^'0  Roßbach  a.  a.  0.  S.  112  f.,  S.  324  f.;  über  die  gleiche  Form 
bei  den  Indern  und  Slaven  :  Sehr  ad  er,  Rekl. -Lexikon  der  indogermani- 
schen Altertumslande,  S.  357. 

*")  Gulaf.  1.  58;  andere  Deutung  bei  Pappenheim  in  Z.  Sav.St. 
Rechtegesch.  G.  A.  XXIX,  S.  310  f. 

"^)  M.  Port.  leg.  I,  S.  385,  Cintra  1154:  homo,  qui  voluerit,  acci- 
perit  mulierem  per  mandatum  de  suos  parentes,  det  ei  in  dote  sua: 
1  fustam  et  1  zapatas  et  1  cintam  et  1  pelle  et  1  manto  et  50  sol.  in  fia- 
doria  pro  benedictione. 

"•)  M.  Port.  leg.  I,  S.  867,  §  7:  tod  ome,  que  moller  velada  ou 
arrada  (hier  offenbar  Lücke)  e  vistidos  ou  fiadores  ou  penos  le  dere  a 
Zeitschrift  für  verRleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Band.        14 
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spricht  von  einer  vestidura  der  Frau,  die  unter  Anwendung 
von  Bürgen  stattfindet  und  so  noch  als  weltlicher  Vorgang 
gefaßt  werden  muß,  und  von  dem  cobrimento  und  dem  iurar 
con  el  verschieden  ist  —  letzteres  sicher  der  kirchliche  Akt, 
ersterer  vermutlich,  weil  ohne  fyadores  vorgenommen,  die  kirch- 
liche Ueberdeckung  mit  dem  flammeum^^^). 

£)  Nimmt  man  all  diese  Nachrichten  zusammen,  so 
kommt  die  Ehe  dadurch  zu  Stande,  daß  die  Frau  von 
ihren  Verwandten  dem  Bräutigam  übergeben  und  von  diesem 
bekleidet  wird ;  der  Akt  ist  vielfach  noch  lange  von  der  kirch- 
lichen Einsegnung  getrennt,  anderwärts  aber  schon  früh  in 
die  kirchliche  Feier  herübergezogen.  Dabei  läßt  sich  aber  doch 
noch  das  römische  flammeum  von  der  anderen  Form,  die  rein 
germanisch  ist,  deutlich  unterscheiden,  während  in  den  Ritualien 
der  Gebiete  nördlich  von  den  Pyrenäen  dieser  Unterschied  ver- 
wischt ist,  die  Verwendung  des  palleum  freilich  noch  sehr  lange 
vorkommt  ^^^).  —  Der  Vorgang  wird  als  recabdo  bezeichnet, 
und  nunmehr  ist  daran  zu  erinnern,  daß  nach  früherem  die  ver- 
heiratete Frau  als  mulier  recabdada  bezeichnet  wird,  oder  daß 
der  Mann  die  Frau  in  cabo  ad  benedictionem  hat^*^):  die  Frau 
ist  also  Objekt  des  recabdar,  und  die  Handlung  geht  dar- 
auf, daß  die  Frau  in  cabo  gesegnet  wird.  Da  nun  das  Be- 
sondere   doch    ist,    daß    die  Frau   in  dem  Einkleidungssymbole 


ela  ou  a  seus  parentes ;  in  §  2  (S.  866)  wird  dabei  die  Gabe  en  arras  e 
en  vestidos  bereits  als  ein  bloßer  Begriff  gefaßt,  so,  daß  irgendwelche 
Dinge  (hier  12  morabetinos  et  2  kafizes  de  trigo  et  1  cocino  e  media 
vaca  e  5  carneros  et  1  colodras  de  vino)  dafür  geleistet  werden. 

*'^)  Inedit.  de  bist,  portug.  V,  S.  435,  III:  guarda  se  non  for  (die 
Frau)  del  (des  Manns)  leedimamente  casada  ou  esposada  ou  ouver  fyadores 
de  vestidura  ou  o  cobrimento  ou  iuramento  con  el. 

^^^)  So  die  Zusammenstellung  bei  Chenon  a.  a.  0.  S.  637  ff.,  der 
allenfalls  noch  die  M6moires  du  duc  de  S.  Simon  (ed.  S.  Beuve)  I,  S.  20, 
310;  IV,  S.  3  angefügt  werden  können.  Dann  meine  Einkleidung  S.  39  f., 
wo  ich  freilich  das  römisch-kirchliche  Element  des  flammeum  noch  nicht 
genügend  in  Rechnung  zog. 

»")  M.  Port.  leg.  I,  S.  399  (N.  34);  S.  838  (N.  36). 
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steckt,  so  ergibt  sich  daraus  wiederum  das  Resultat,  das  schon 
zweimal  gewonnen  wurde ^^^),  nämlich,  daß  cabo  die  technische 
Bezeichnung  für  die  Eiukleidungssymbole  bedeutet  ^^'^). 

2.  Mit  dem  bisherigen  sind  aber  durchaus  noch  nicht  alle 
Elemente  der  germanischen  Eheschließung  erledigt,  und  es 
stehen  gerade  diejenigen  aus,  um  derentwillen  hier  —  in  der 
Schilderung  der  Wadiation  —  von  der  Eheschließung  die 
Rede  ist. 

a)  Da  kommt  nun  zunächst  in  Betracht,  daß  bei  der 
Eheschließung    die  Verwandten  auf  beiden  Seiten  teilnehmen. 

Auf  Seite  der  Frau  handelt  nicht  allenfalls  nur  der  nächste 
Verwandte,  also  vor  allem  der  Vater,  sondern  die  Verwandtschaft 
überhaupt  ^^^).  Diese  Verwandten,  von  dem  Vater  oder,  wer 
sonst  der  nächste  ist,  geführt,  sind  es,  die  den  Vertrag  schließen, 
während  das  Mädchen  nur  der  Gegenstand  ist.  Was  insoweit 
das  mozarabische  Ritual  und  das  Gedicht  vom  Cid  ergeben  haben, 
kehrt  bis  zur  1.  Visig.  zurück  in  den  Rechtsquellen  wieder  ^^').  — 

'^0  §  2,  N.  107  ff.\  dieser  Paragraph  N.  34  ff. 

^^*)  Unter  den  Einkleidungssymbolen  findet  sich  hier  nicht  mehr  die 
Waffe,  welche  ja  in  anderen  germanischen  Rechten  (meine  Einkleidung 
S.  39  f.)  und  ra.  E.  auch  im  römischen  Recht  (denn  die  vielgedeutete 
hasta  caelibaris  [Roßbach  a.a.O.  S.  286]  gehört  hierher)  gebraucht 
wurde  und  den  Eheritus  besonders  klar  auf  eine  ursprüngliche  Adoption 
zurückführt. 

1")  Navarra  IV,  1,  1;  IV,  1,  2;  so  schon  1.  Visig.  III,  1,  1;  pro- 
sapire  sollemniter  consensu  comite;  III,  1,  7. 

^^')  Das  Recht  des  Mädchens,  den  Brüdern  zweimal  eine  passende 
Partie  vorzuschlagen  und  sich  dann  ohne  Zustimmung  der  Brüder  zu 
verheiraten,  wenn  diese  die  Vorschläge  ablehnen,  wie  das  in  der  1. 
Visig.  III,  1,  8  vorkommt  und  wegen  der  ganz  gleichen  Normen  im 
isländischen  Recht,  auf  die  schon  Zeumer,  N.  Arch.  XXIII,  S.  577  f. 
hinwies,  dem  gemeinsamen  skandinavisch-ostgermanischen  Grundstock 
angehören  muß,  finde  ich  als  solches  später  nicht  mehr  erwähnt.  — 
Das  Verheiratungsrecht  des  Vaters  aber,  das  1.  Visig.  III,  1,  2  unbe- 
schränkt festhält,  ist  in  Fuero  de  Navarra  IV,  1,  2  dahin  umgebogen, 
daß  das  Mädchen  zwei  vom  Vater  mit  Zustimmung  der  Familie  ge- 
roachte Ehevorschläge  zurückweisen  kann,  aber  an  den  dritten  gebunden 
ist  (eylla   bien    puede    desitar   a  eyll  et  a  un  otro,   quel  proraetrian  por 
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Wie  aber  im  kirchlichen  Ritual  daneben  die  Ehe  mit  Ringgabe 
und  gegenseitiger  iura  unterschieden  wird,  bei  der  nach  römi- 
schem Brauch,  die  Nupturienten  unmittelbar  als  die  Vertrags- 
teile auftreten,  so  wiederholt  sich  die  Erscheinung  in  den 
Rechtsquellen  und  gewinnt  allmählich  mit  dem  kirchlichen 
Recht   hier,    wie    in  ganz  Europa,    das  Ueberge wicht  ^^^) :    die 


marido,  mas  el  tercero,  que  eyllos  li  quei  ran  dar,  por  fuerza  ha  de  prender). 
Die  Bestimmung  bezieht  sich  auf  den  Fall,  daß  der  ausersehene  Bräutigam 
die  Jungfräulichkeit  der  Braut  bezweifelt,  der  Vater  der  Braut  aber  sie 
als  Jungfrau  —  escossa  (darüber  Fi  dal  in  Roraania  XXIX,  S.  348  f.)  ver- 
heiraten will.  Dann  wird  eine  sehr  drastische  Erprobung  der  Jungfräulich- 
keit durch  den  Bräutigam  statuiert,  welche,  wenn  sie  ungünstig  ausfällt, 
ihn  zum  Rücktritt  berechtigt.  Aber  offenbar  bezieht  sich  der  Anfang, 
der  vom  zweimaligen  Verwerfungsrecht  des  Mädchens  spricht,  nicht  nur 
gerade  auf  den  Fall,  daß  sie  die  Verwandten  als  Jungfrau  verheiraten 
wollen,  ist  mit  diesem  nur  ganz  zufallig  verkoppelt.  So  muß  man  an- 
nehmen, daß  nach  dem  altertümlichsten  der  spanischen  Rechte  die  Tochter 
zwei  Vorschläge,  die  der  Vater  mit  der  übrigen  Familie  macht,  ganz 
allgemein  zurückweisen  kann.  Nun  hat  doch  dieser  Satz  eine  große 
und  kaum  zufällige  Aehnlichkeit  mit  dem,  was  nach  der  1.  Visig.  für 
die  Verheiratung  durch  den  Bruder  gilt:  hier  wie  dort  zwei  Vorschläge, 
für  deren  Erledigung  eine  materielle  Uebereinstimmung  zwischen  Familie 
und  Braut  gefordert  wird.  So  könnte  es  wohl  sein,  daß  die  beiden 
Normen  von  jeher  zusammengehören,  die  Braut  dem  Vater  gegenüber 
zwei  Vorschläge  verwerfen  kann  und  beim  dritten  gebunden  ist,  dem 
Bruder  gegenüber  selber  zwei  Vorschläge  maclien  kann  und  frei  wird, 
wenn  sie  dieselben  ohne  Grund  verwerfen.  —  Noch  Partida  III,  18,  84 
gibt  ein  Formular,  nach  dem  der  Vater  die  Tochter  verheiratet. 

^'^)  Lediglich  auf  den  Konsens  der  Ehegatten  führt  die  Ehe  Partida  IV, 
1,  5  und  III,  18,  85  zurück,  was  ganz  harmlos  neben  der  anderen 
Formel  in  III,  18,  84  (N.  127)  steht,  die  das  Verheiratungsrecht  der 
Eltern  voraussetzt.  —  Fuero  real  IV,  10,  8  geht  noch  den  Mittelweg,  daß 
eigentlich  der  Vater  seine  Tochter  verheiratet;  aber  er  darf  dies  jetzt 
niemals  mehr  gegen  ihren  Willen  tun;  Fuero  III,  2,  6  läßt  das  Recht 
der  Eltern,  in  dieser  Weise  über  die  Tochter  zu  bestimmen,  mit  deren 
30.  Lebensjahr  wegfallen.  —  Wenn  dann  Estilo  82  (otrosi  en  las  penas, 
que  manda  dar  el  fuero  por  calumnia  de  muger  casada,  esas  mismas  se 
entienden  por  lo,  que  es  desposada  por  palabras  de  presente)  das  casar 
von  dem  desposar  por  palabras  de  presente  trennt,  aber  beides  als  Ehe- 
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von  der  Kirche  aufgenommene  römische  Ehe  hat  überall  zur 
rechtlichen  Gleichstellung  von  Mann  und  Frau  geführt.  —  Ge- 
schützt ist  das  germanische  Verheiratungsrecht  des  Geschlechts 
und  der  nächsten  Verwandten  dadurch,  daß  die  Frau,  die  sich 
ohne  Genehmigung  verheiratet,  genau  so  wie  eine  solche,  die 
sich  sonstwie  geschlechtlich  vergeht,  ihre  Stellung  in  der  Familie 
und  so  das  Erbrecht  verliert ;  freilich  ist  die  Abgrenzung  gegen- 
über dem  römischen  Recht,  das  ja  in  geringerem  Maß  hier  ähn- 
liche Gedanken  entwickelte  und  jedenfalls  die  Entziehung  des 
Pflichtteils  zuläßt,  wenn  eine  Tochter  unter  25  Jahren  wider 
den  Willen  der  Eltern  heiratet,  durchaus  nicht  so  sicher;  denn 
jedenfalls  begegnet  auch  die  römische  Auffassung  in  Spanien  ^^^). 
Ob  die  Ehe  ohne  Verheiratung  durch  die  Familie  gültig  oder 
ungültig  ist,  darüber  sprechen  sich  die  Quellen  nicht  deutlich  aus. 
Auf  Seite  des  Mannes  erscheinen  einmal  ebenfalls  die  Ver- 
wandten ;  denn  die  beiden  Familien  verabreden  eine  Zusammen- 
kunft, auf  der  dann  die  Eheschließung  stattfindet  ^^^).  Man 
kann  also  sehr  wohl  den  Eheschließungsakt  durch  Einkleidung 
der  Braut  als  Aufnahme  durch  das  Geschlecht  des  Mannes  an- 
sehen,   die    sich    hier   in  ihrer  Funktion  rein  erhalten  hat  und 


Schließung  betrachtet,  so  wird  das  casar  eben  noch  die  Verheiratung 
durch  die  Familie  meinen.  Alcala  21,  c.  1  geht  dagegen  wieder  nur  von 
der  Verheiratung  por  palabras  de  presente  aus. 

^^^)  üeber  den  Verlust  des  Erbrechts  überhaupt,  wenn  die  Tochter 
sich  ohne  Genehmigung  der  Eltern  verheiratet,  schon  1.  Visig.  III,  2.  8 
und  dazu  Z  e  u  m  e  r  in  K. Arch.  XXIII,  S.  597,  der  einen  Teil  der  Parallelen 
aus  anderen  germanischen  Rechten  anführt ;  dann  für  die  späteren 
spanischen  Rechtsquellen  die  Zusammenstellung  bei  Martinez  Marina 
ensayo  S.  251  f.  und  dazu  noch  Usagre  67;  ßoletin  XXXVII,  S.  409,  §  318; 
Fuero  real  III,  2,  5.  —  Die  römische  Norm,  wonach  der  Vater  die 
Tochter  unter  25  Jahren  enterben  kann,  wenn  sie  sich  gegen  den  Willen 
des  Vaters  verheiratet,  sie  also  nicht  von  selber  wie  nach  germanischem 
Recht  ausgestoßen  ist,  hat  Part.  VI,  7,  5. 

'^•)  Navarra  IV,  1,  1 :  los  parientes  —  deven  aver  bonos  ombrea 
et  prender  plazo,  o  se  aplegaran  en  el  plazto.  Aveniendose  ensemble 
(nämlich  die  parientes  beider  Teile)  los  parientes  de  la  esposa  de- 
manden  arras. 
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nicht,  wie  bei  den  Immobiliargeschäften,  zur  Verwendung  von 
ferraes  abgeblaßt  ist.  Aber  irgendwelche  scharfe  Begrenzung 
dieser  Anwesenheit  des  Geschlechts  des  Bräutigams  fehlt,  und 
gewöhnlich  wird  nur  die  Handlung  des  Bräutigams  selber  betont. 
b)  So  wie  das  Recht  von  Navarra  einmal^ ^^)  den  Vorgang 
schildert,  werden  auf  der  Zusammenkunft,  welche  die  Ge- 
schlechter verabredet  haben,  verschiedene  fiadores  gestellt, 
die  alle  fiadores  de  (con)  coto  de  bueyes  sind:  1.  Die  einen  gibt 
der  Bräutigam  dafür,  daß  er  an  dem  Ort  der  belegenen  Sache 
unter  Anwendung  von  fermes  an  einem  Grundstück  eine  arra  — 
die  allgemeine  Bezeichnung  des  spanischen  Rechts  für  Wittum, 
so  daß  das  gar  nichts  mit  dem  arrae  im  Sinn  der  Ringe  zu 
tun  hat  —  bestellt ;  man  muß  sich  ja  daran  erinnern,  daß  es  sich 
um  eine  Zusammenkunft  beider  Verwandtschaften  handelt  und 
daß  diese  nur  zufällig  gerade  dort  wird  abgehalten  werden  können, 
wo  der  Bräutigam  grundgesessen  ist.  2.  Bräutigam  und  Braut 
geben  einander  fianzas  dafür,  daß  sie  sich  gegenseitig  als  Ehe- 
leute halten  werden  ^^^).  3.  Der  Bräutigam  gibt  Bürgschaft 
dafür,  daß  er  die  Frau  nicht  nötigen  wird,  ihm  durch  ein  ytar 
fermes  destas  fiadurias  diese  verbürgten  Verpflichtungen  zu  er- 


'^')  Navarra  IV,  1,  1. 

'^^)  Es  heißt  esto  fecho  (d.  h.  nach  Bestellung  der  fiadores,  welche 
sich  für  das  fermar  der  arra  einsetzen)  de  fianza  a  su  esposo  et  la  fianza 
que  sea  de  la  commarcha  del  esposo,  quel  terra  por  marido  et  por  seynor 
et  que  a  eyll  et  a  todos  sus  compaynos  et  cosas  agoardara  sano  et 
enfermo.  Otrosi  el  esposo  de  otra  fianza  a  eylla,  de  su  comarca  deylla, 
que  la  terra  a  eylla  por  muger  et  por  seynora  et  que  la  agoardara  a 
eylla  sana  y  enferma  et  a  todos  sus  cosas.  E  la  esposa  de  tres  fianzas, 
que  sean  de  la  comarca  del  esposo,  assi  corao  sobre  scripto  es.  Et  el 
esposo  de  otral  tal  fianza,  assi  como  de  suso  es  dito.  Es  ist  nicht  klar, 
in  welcher  Beziehung  die  je  3  fianzas  zum  zuerst  genannten  fianza  stehen. 
Das  ist  gewiß,  daß  es  sich  im  ganzen  nur  um  die  Verbürgung  des  Ver- 
sprechens handelt,  den  anderen  zum  Ehegatten  haben  wollen.  Aber 
unsicher  ist,  ob  diese  Bürgschaft  zunächst  durch  einen  abgelegt  und  dann 
durch  drei  andere  bestärkt  wird,  oder  6h  der  fianza  in  der  ersten  Hälfte 
nur  zunächst  allgemein  die  Forderung  der  Bürgschaft  ankündigt,  hinterher 
aber  die  Zahl  der  Bürgen  genauer  auf  3  bestimmt  wird. 
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lassen.  —  Anderemal  werden  im  gleichen  Gesetz  von  diesem 
Apparat  nur  die  fermes  et  fiadores  de  arras  erwähnt  ^^^). 

So  wie  diese  beiden  Nachrichten  lauten,  wird  nicht  ausdrück- 
lich gesagt,  in  welchem  zeitlichen  Verhältnis  die  Yerbürgungen 
zu  der  Einkleidung  oder  den  anderen  Eheschließungsakten  stehen. 
Allein  es  wird  allerdings  einerseits  angenommen,  daß  der  Be- 
stellung der  fiadores  keine  andern  Geschäfte  vorausgehen  —  ande- 
rerseits, daß  sofort  mit  der  Ableistung  der  verbürgten  Ver- 
sprechen die  Ehe  beginnt.  So  muß  allerdings  gefolgert  werden, 
daß  die  Verbürgungen  gelegentlich  der  Einkleidung  der  Frau 
stattfinden  und  die  Einkleidung  Selbstverständlichkeit,  die  man 
mehr  als  Brauch  wie  als  Rechtsgeschäft  ansieht,  weiter  nicht  er- 
wähnt wird.  —  Das  wird  nun  durch  andere  Nachrichten  er- 
wiesen. Denn  eine  schon  berührte  portugiesische  Nachricht 
spricht  unmittelbar  von  fyadores  de  vestidura  (der  Braut)  ^^*) 
und  die  andere  von  fiadores  pro  benedictione  ^^"^).  Beides  zwingt 
zur  Annahme,  daß  die  Bürgen  zusammen  mit  der  Einkleidung 
oder  dem,  was  sonst  Vermählungsakt  ist,  gegeben  werden. 

Die  Unterscheidung  von  fiadores,  die  sich  auf  die  Bestellung 
der  arra  beziehen,  und  solchen,  die  darauf  gehen,  daß  sich  die 
Ehegatten  als  solche  benehmen  wollen,  kehrt  im  Recht  von 
Usagre-Caceres  in  einer  neuen,  besonders  interessanten  Aus- 
prägung wieder;  hier  werden  neben  den  fiadores  de  arras 
noch  fiadores  de  repintaias  de  C  moravedi  unterschieden :  d.  h. 
die  fiadores,  mit  welchen  die  Brautleute  die  Verpflichtung,  sich 
von  jetzt  an  als  Eheleute  halten  zu  wollen,  haben  die  tiefere  Be- 
deutung, daß  sie  gegen  das  an  sich  bestehende  Recht,  die  Ehe 
willkürlich  zu  lösen,  schützen;  es  ist  von  Bedeutung,  daß  so 
etwas  gerade  verbürgt  werden  muß.  Genau  das  gleiche  ergibt 
die  Gruppe  Teruel-Cuenca  ^^^). 


»^0  Navarra  IV,  1,  7  a.  E. 
''*)  N.  121. 
'")  N.  119. 

*")  üsagre  69:  qiii  uxorem  duxerit,  det  ei  in   arras  et  en  vestidos 
et   en   vodas,   quanto  se  aviniere  con  parientes  de  la  esposa  et  prendan 
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Im  übrigen  aber  muß  man  die  fiadores  —  de  100  moravedis 
mit  den  fiadores  de  (con)  coto  de  bueyes  der  navarresischen 
Quelle  zusammenbringen. 

Werden  nach  dem  bisherigen  die  Versprechungen,  die  der 
Bräutigam  der  Braut  und  die  Braut  dem  Bräutigam  macht, 
durch  Bürgschaft  gesichert,  so  werden  anderemal  dafür  Pfänder 
eingesetzt  ^^'^). 

So  geht  neben  dem  Geschäft,  das  der  Bräutigam  und  seine 
Familie  über  die  Frau  mit  der  Familie  der  Frau  schließt  und 
das  in  die  Einkleidung  der  Frau  ausmündet,  auch  noch  eine 
Reihe  von  Versprechen  einher,  welche  zwischen  Mann  und  Frau 
unmittelbar  abgeschlossen  werden,  auf  der  einen  Seite  die 
Witwenversorgung  —  im  Sinn  der  germanischen,  bei  den  West- 
goten bezeugten  ^^^)  Morgengabe  —  regeln,  auf  der  anderen  Seite 
gegen  die  an  sich  mögliche  Verstoßung  und  Verlassung  sichern. 
Daß  die  Witwenversorgung  selber  arra  heißt,  wird  sich  daraus 
erklären,  daß  jene  Abmachung  nicht  durchweg  wadiiert,  sondern 
lediglich  durch  die  als  arra  gedachte  Gabe  gedeckt  wurde;  der 
Mann  verliert  die  Gabe,  wenn  er,  was  er  ja  ursprünglich  kann,  die 
Frau  verstößt,  die  Frau  verliert  sie,  wenn  sie  den  Mann  verläßt. 

V.  Zeitliches    Verhältnis    der   germanischen    Ehe- 
schließungsakte. 

So  wie  die  Quellen  reden,  knüpfte  die  ganze  Bindung  an 
den  Akt  des  velare  oder  benedicere.    Nirgends  kann  man,  wie 

fiadores  de  arras  et  por  repintaias  de  C  moravetis;  so  liaften  auch  in 
Navarra  IV,  1,  1  die  Bürgen  für  die  Rückführung  der  entlaufenen 
Frau.  —  Teruel  306:  mando  praeterea,  (j[uod  si  forte  sponsus  post  despon- 
sacionem  sponsam  repudiaverit  vel  sponsa  sponsum,  fideiussores  illius 
repudiatoris  pecteiit  100  aureos  alfonsinos. 

'")  So  M.  Port.  leg.  I,  S.  867,  §  7  (N.  120);  Boletin  XXXVII,  S.  376, 
§  66:  tod  omne,  que  deviere  a  su  muger  pe3'nno8  de  bus  arras  e  quisiere 
facer  la  carta  delante  concejo  de  vinna  o  de  campo  e  lo  feciere  delante 
SQS  fojos,  aya  la  quita  (d.  h.  kann  die  Rückgabe  der  peynnos  verlangen, 
wenn  er  nun  die  arra  dinglich  von  dem  concejo  bestellt). 

'*')  Dahn,  Westgotische  Studien,  S.  117. 
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schon  gesagt,  erkennen,  daß  im  Spanischen  der  Hochzeitsfeier 
(boda)  irgendwelche  rechtliche  Gestaltung  zukommt,  dort  die 
Verabredungen  irgend  noch  einmal  wiederholt  werden  und  eine 
Uebergabe  der  Braut  erfolgt.  Aber  vermutlich  ist  das  nur 
ein  scheinbarer  Gegensatz  zu  anderen  germanischen  Rechten. 
Denn  wo  in  den  poetischen  Quellen  die  Verehelichung  geschildert 
ist,  schließt  sich  an  das  velare  und  den  kirchlichen  Akt  die 
boda,  die  ja  lang  dauert,  unmittelbar  an^^^),  und  so  ist  die 
Sache  nicht  anders,  wie  wenn  die  Rechtshandlungen  an  den 
Beginn  der  boda  gestellt  wären. 

Andererseits  aber  hat  sich  aus  dem  navarresischen  Rechts- 
buch ergeben,  daß  hier  alle  rechtlich  relevanten  Bestimmungen 
auf  der  Verwandtenversammlung  getrofiPen  werden,  mit  deren 
Beendigung  unmittelbar  das  eheliche  Verhältnis  eintritt.  Hier 
ist  dann  keine  Spur  von  einem  Verlöbnis  im  Sinn  des  römisch- 
kanonischen modernen  Rechts,  das  der  Eheschließung  voraus- 
geht, zu  entdecken. 

Allein  jedenfalls  in  einem  von  der  Dichtung  überlieferten 
Fall  geht  das  durch  Handschlag  und  homagium  gedeckte 
Versprechen,  sich  gegenseitig  zu  Ehegatten  nehmen  zu  wollen, 
der  Eheschließung  weit  voraus,  und  gerade  hier  ist  an  römische 
Einflüsse  am  wenigsten  zu  denken  ^^^).  Geradeso  nimmt  das 
Recht  von  Teriiel-Cuenca  eine  desponsatio,  die  durch  die  fideius- 
sores  gedeckt  ist  und  den  nupciae  sowie  dem  contractum 
matrimonium  zeitlich  erheblich  vorausgehen  kann,  an^^^). 

Damit  gewinnt  man  die  endgültige  Konstruktion.  Es  be- 
steht die  germanische  Eheschließung  bei  den  Westgoten  aus  zwei 
Geschäften:  1.  der  Uebertragung  der  Frau  durch  das  Geschlecht 

^»V)  So  Cid  2249  IT.  (oben  N.  112);  poenia  del  Fernan  Gonzalez  (ed. 
Marden)  682:  liiego  que  y  llegaron,  grandes  bodas  fezieron,  non  alon- 
garon  plazo,  vendiciones  prendieron. 

'*")  Poema  dal  Fernan  Gonzalez  v.  631:  sy  vos  luego  agora 
daqui  salir  queredes,  pleyto  e  omenage  en  mi  mano  faredes,  que  por 
duenna  en  el  mundo  a  mi  non  dexaredes,  comigo  bendiciones  e  misa 
prendaredes;  die  benedietio  erfolgt  sehr  viel  später:  v.  682  (N.  137) 

•*')  Teruel  307. 
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der  Frau  an  den  Mann  und  sein  Geschlecht,  das  durch  Einkleidung 
die  Frau  aufnimmt;  irgendwelche  Gegenleistung  an  das  Geschlecht 
der  Frau,  die  ursprünglich  hier  gewiß  auch  bestanden  hat,  ist 
nicht  mehr  zu  erkennen;  2.  den  Gelöbnissen,  die  sich  Frau  und 
Mann  machen  ^^^).  Beide  Vorgänge  scheinen  sehr  häufig  zeitlich 
in  eines  zusammengeschoben.  Aber  es  ist  doch  auch  möglich, 
daß  sie  auseinandergelegt  werden  und  das  Gelöbnis  zwischen 
Mann  und  Frau  der  Gabe  vorausgeht,  welche  das  Geschlecht  vor- 
nimmt. Es  kann  keine  stärker  bindende  Kraft  haben,  als  sonst 
dem  bloßen  Versprechen  mit  arra  oder  Handschlag  zukommt  ^*^), 
solange  keine  Bürgen  gestellt  sind  und  so  noch  keine  Wadiation 
stattgefunden  hat.  Jedenfalls  hat  man  so  ein  wirkliches  Ver- 
löbnis im  Sinn  des  modernen  Rechts,  das  der  Eheschließung 
vorausgeht.  —  Wo  dann  aber  das  römisch-kanonische  Verlöbnis- 
recht in  der  Form  der  sponsalia  de  futuro  zur  Geltung  kam, 
muß  jenes  aus  germanischer  Wurzel  herausgewachsene  Ver- 
löbnis sich  den  sponsalia  de  futuro  angeglichen  haben  ^**). 

Zu  dieser  germanischen  Form  kommt  dann  zunächst  für 
die  Romanen,  aber  allmählich  auch  auf  die  Goten  übergreifend, 
die  römisch-kirchliche,  so  daß  hier  ein  Mischrecht  entsteht. 

D.  Letztwillige  Verfügungen. 

I.  Seelgeräte  und  Besserung.  1.  Wie  in  allen  ger- 
manischen Rechten  kommen  auch  im  Spanischen  Sätze  über  den 
Teil  des  Nachlasses  in  Betracht,  der  der  christlichen  Kirche 
zu  frommen   Zwecken    anfällt  ^*''^).      Häufig    dient   ein    Fünftel 


^*^)  üeber  ähnliche  Dinge  in  anderen  arischen  Rechten :  Partsch, 
Griechisches  Bürgschaftsrecht,  S.  50;  auch  meine  Einkleidung  S.  39. 

''')  §  1,  I. 

'^*)  Hierher  wohl  Part.  IV,  1,  2,  wo  unter  anderem  die  sponsalia 
de  futuro  durch  die  Erklärung  geschlossen  werden :  fagote  pleyto,  que 
86  casecontigo;  vgl.  auch  N.  100. 

'^^)  Ueber  diesen  Totenteil,  der  gegen  Maurer  und  Brunner  zu 
Unrecht  von  Rietschel  angezweifelt  wurde,  zuletzt  meine  Bemerkungen 
in  Festgabe  für  Rudolph  Sohm  S.  59  f. 
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oder  manchmal  ein  Drittel  des  Nachlasses  der  Seele,  kann  auch 
von  dem  Eigentümer,  der  in  das  Kloster  geht,  eingebracht 
werden;  vielfach  aber  wird  diese  Quote  nur  mehr  da  an- 
gewendet, wo  der  Erblasser  ohne  Bestimmung  gestorben  ist. 
Trifft  er  eine  Bestimmung  (lingua)  —  schließlich  ohne  Be- 
grenzung im  Ziel  — ,  so  tritt  vielfach  die  Beschränkung  ganz 
zurück  oder  fällt  für  einen  größeren  Vermögensteil,  etwa  die 
Hälfte,  weg.  Für  die  Art  der  Bestimmung  aber  ist  entscheidend, 
daß  sie  jederzeit,  auch  auf  dem  Kranken-  und  Sterbebett,  ge- 
troffen   werden  kann  '^^^).     Es    ist  das  genauer  zu  begründen. 


^*^)  Munoz  S.  486  f.,  Escalona  1130:  et  hominem  qiii  niortuus  fuerit 
et  parentes  non  habuerit  et  cartam  fecerit  pro  anima  siia,  totiim  sicuti 
iuserit,  sie  totum  pro  sua  anima  vadat.  Si  autem  mortuus  fuerit  absque 
parentes  et  absque  carta  quintam  partem  detur  pro  eins  anima  et  alia 
parte  dent  ad  suas  gentes.  M.  Port.  leg.  I,  S.  602,  1225 :  Et  quando 
transmigraverint,  suos  averes  hereditent  suos  parentes,  qui  circa  magis 
habuerint.  Et  ubi  mandaverint  suos  haberes  cum  suas  linguas,  ibi  pre* 
Stent.  Et  si  sine  lingua  obieirit,  suos  filios  hereditent  aut  suos  parentes 
magis  circam  et  dent  illa  tercia  parte  pro  sua  anima;  S.  617,  1229:  qui 
fecerit  mandara  cum  uxore  sua,  usqne  ad  medietatem  stet;  et  qui  fregerit 
eam,  pectet  100  morabetinos  et  7  palacio.  Qui  obierit  subitanea  morte 
dent  quintam  de  sua  hereditate  et  de  habere  pro  anima  eins;  et  suum 
directum  habeat  inde  ecclesia  et  episcopo.  Teruel  310  (Cuenca  IX,  8) : 
quia  si  inconfessus  sive  intestatus  decesserit  et  propinquos  habuerit.  detur 
quintum  sue  collacioni  de  omni  suo  ganato  mobili  et  de  bestiis  maioribus 
excepto  equo  sellario.  Teruel  311  (Cuenca  IX,  9) :  ille  etiam  qui  propin- 
quos non  habuerit,  si  intestatus  vel  inconfessus  decesserit  collacioni  sui 
ospitu  quintum  sui  ganati  mobilis  tribuatur;  315  (Cuenca  X,  3):  item 
mando,  quod  si  quis  vir(um?)  habendo  filios  in  ordine  intrare  voluerit, 
portet  secum  quintum  de  mobili,  ([uod  habuerit  et  non  magis.  — 
Brihuega  X,  S.  1^5,  III:  tod  ome  de  Brivega,  que  mandare  por  su  animo, 
corao  lo  el  departiere,  assi  preste.  Et  si  no  mandare  nada  o  no  muriere 
con  lengua,  de  el  quinto  de  mueble  a  los  clerigos  de  la  collacion,  dond 
fuere.  Et  el  marido  pueda  mandar  a  la  mugier  el  quinto,  de  quanto 
ovier  et  la  mugier  al  marido;  S.  166,  I:  tod  ome,  que  entrar  quisier  en 
erden,  aya  poder  de  levar  su  cavallo  et  sus  armas  et  el  quinto  del 
mueble.  Et  los  otras  4  partes  del  mueble  et  toda  la  rayz  finque  a  sus 
herede?.  —  Salamanca  31 :  tod  ome,  que  su  aver  mandar  en  su  salude 
por   SU   alraa,   cuanto   mandar,   todo  sea  estable.     E  lo,    que  mandar  en 
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Schon  in  der  1.  Visig.  wird   davon  ausgegangen,  daß  man 
zu  wohltätigen  Zwecken  ein  Fünftel  hinterlassen  darf  ^  * ').  So  wie  die 

eglesia  o  en  hospitales  o,  Im  quisiere,  non  lo  mande  a  fijo  nin  a  pariente 
por  los  otros  desheredar.  Et  quien  en  enfermedat  mandar  algo  por  su 
alma,  mande  fasta  el  medio  del  mueble  e  de  la  heredat  por  su  alma 
non  de  mays,  si  non  como  aqui  caze  (?).  Et  qui  non  mandar  nada,  den 
por  SU  alma  el  quinto  del  mueble  e  de  la  heredat.  325:  et  si  algun 
morier  sin  lengua  e  non  fecier  manda,  quite  los  clerigos  de  l'eglesia 
SU  aver  con  sus  parientes  mobre  e  heredade  e  den  la  quinta  por  su 
anima,  la  una  tercia  en  obras  de  las  egglesias  et  la  otra  para  missas 
cantar  en  aquella  eglesia  onde  fore  y  vecino  et  lo  otra  en  povres.  Soria 
S.  130  a/b :  si  alguno  muriere  sin  lengua  e  parientes  oviere,  den  el 
quinto  de  su  ganado  e  non  de  otras  cosas  a  la  collacion  donde  fuere; 
et  conviene  a  saber,  de  quäl  ganado  lo  deben  dar;  asi  como  de  ovejas, 
de  bueyes,  de  vacas  et  de  todas  sus  bestias,  salvo  caballo  sellario.  Et 
lo  otro  todo,  que  lo  bereden  sus  parientes.  Et  quien  haian  poder  de 
levar  el  cuerpo  a  enterrar,  do  quisieren.  —  Fuero  real  III,  5,  9:  ningun 
home  que  habiere  fijos  o  nietos  o  dende  ayuso,  que  ayan  de  heredar 
non  pueda  mandar,  ni  dar  a  su  muerte  mas  de  la  quinta  parte  de  sus 
bienes;  pero  si  quisiere  mejorar  a  alguno  de  los  fijos  o  de  los  nietos, 
puedalos  mejorar  en  la  tercia  parte  de  suo  bienes,  sin  la  quinta  sobre- 
dicha,  que  puedan  dar  por  su  alma  o  en  otra  parte,  do  quisiere  e  non 
a  ellos  (dazu  Estilo  214).  Fuero  viejo  V,  2,  1 :  que  todo  ome  fijodalgo, 
que  sea  manero  (kinderlos)  seyendo  sano,  puede  dar  lo  suo  a  quien 
quisier  o  vender.  Mas  de  que  l'uer  alechigado  de  ent'ermedad  acuitada 
de  muerte,  de  que  morier,  non  puede  dar  mas  del  quinto  de  lo  que  ovier 
por  sua  alma  et  todo  lo  al,  que  ovier  ovier  devenlo  eredar  suos  parientes. 
M.  Port.  leg.  I,  S.  753  (=  S.  867):  qui  sine  lingua  morierit,  dent  el 
quinto  del  mobile  pro  sua  anima;  et  esto  el  bispo  cum  parentes  del 
mortuo  li  dent,  6  vieren  melior.  Et  qui  moiierit  cum  sua  lingua  usque 
ad  medietatem  mandet  de  suo  aver,  si  voluerit  et  prestet.  Et  si  demas 
mandaret,  lo  demas  non  prestet.  —  Im  Katalonischen  begegnet  häufig 
ein  Recht  der  Kirche  auf  ein  Drittel  des  Mobiliarnachlasses  (E.  de  Hino« 
josa,  El  regimen  senorial  y  la  <|uestion  agraria  en  Cataluna,  S.  187  ff.).  — 
Daß  auf  dem  Krankenbett  mehr  als  der  ([uinto  nicht  gegeben  werden  kann, 
man  also  zu  jeder  weitergehenden  Bestimmung  gesunden  Leibes  sein 
muß,  sagt  Fuero  viejo  V,  2:  ningund  ome,  despues  que  fuer  doliente  e 
caveya  atado  (mit  verbundenem  Kopl)  non  paede  dar  nin  mandar  ninguna 
cosa  de  lo  suo  mas  del  quinto ;  mas  si  el  vinier  o  lo  trogeren  en  su  pi6 
a  conceio  o  a  uso  de  ygresia  e  non  tröge  toca  (keine  Krankenhaubc 
trägt)  vala  lo,  que  ficier.    Aehnlich  noch  Fueros  de  Arngon  JI,  S.  34  a,  §  24. 
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meisten  Nachrichten  lauten,  kann  ein  Fünftel  des  Mobiliars  und  das 
ganze  Immobiliarvermögen  hinterlassen  werden.  Aber  einigemal 
zeigt  sich,  daß  sich  die  Befugnis  doch  nur  auf  den  Mobiliar- 
nachlaß bezieht  ^^^),  und  in  den  früheren  Urkunden  werden  — 
der  allgemeinen  germanischen  Grundlage  des  Familienrechts 
entsprechend  —  den  Mobilien  auch  die  errungenen  Immobilien 
gleichgestellt  ^^^).  Wird  einmal  nur  gerade  das  Rindvieh  —  nicht 
das  Streitroß  —  dieser  Teilung  unterworfen  ^^^),  so  wird  das 
nicht  heißen,  daß  die  Geräte,  besonders  die  Waffen,  und  daß 
das  Streitroß  unbedingt  den  Erben  zukommen  müsse.  Sondern 
Pferd  und  Waffen  dienen  neben  dem  Fünftel  für  die  Seele 
des  Verstorbenen ,  fallen  aus  der  Abteilung  als  ein  Voraus 
der  Seele  heraus;  nur  da,  wo  der  Erblasser  in  einer  solchen 
Rechtsstellung  sich  befindet,  daß  sein  ältester  Sohn  als  „baron" 
zu  betrachten  ist,  nimmt  dieser  nach  einer  sehr  ursprünglichen 
Stelle  das  Heergewäte  für  sich^^^). 


''■')  1.  Visig.  IV,  2,  18;  IV,  5,  1. 

»*•)  Teruel  310  (N.  146) ;  Briluiega  S.  155,  III  (N.  146);  Soria  S.  130  a/b- 
(N.  146;:  M.  Port.  leg.  I,  S.  753  (N.  146). 

'*'j  Fuentes  de  la  historia  de  Castilla  III:  Becerro  de  Cardena 
(ed.  Serrano)  75,  957  :  offerimus  de  omni  ^anato  mobile  et  de  inmobile 
(bemerke,  daß  ganatum,  ursprünglich  z=  Errungenschaft,  im  Spanischen 
soviel  wie  Vieh  bedeutet  und  so  den  untrennbaren  Zusammenhang  von 
Mobiliargemeinschaft  und  Errungenschaftsgemeinschaft  bezeugt) ;  118,  980  : 
omnia  mea  quinta,  quantum  potui  ganare  vel  aplicare ;  360,950:  deinde 
EOStram  quintam  partem,  terras,  vineas,  qne  abuit  comparatas.  — 
Anderemal  (z.  B.  123,  978;  326,  1080;  345—971)  wird  unbestimmter  die 
qninta  pars  hinterlassen. 

>'°)  Soria  S.  130,  a/b  (N.  146);  für  Streilroß  Teruel  310. 

"*)  Usagre  79 :  tod  omme,  que  muriere,  den  su  cavallo  et  sus  armas 
a  8U0  filio  maiori.  Et  si  filio  baron  non  abuerit,  dent  suas  armas  et 
SU  cavallo  pro  sua  anima  sine  otra  particione  et  alios  filios  non  accipiant 
integra.  Salamanca  32:  todo  ome,  que  pasar  de  este  sieglo,  mande  por 
8Q  alma  su  cavallo  o  la  meior  bestia,  que  ovier  con  su  armas,  o  quisier, 
e  si  muere  sin  lingua,  den  lo  sus  parientes  por  ?u  alma  alli,  o  vieren  por 
bien ;  et  la  mugier  por  esto  non  tome  en  tercia;  fast  wörtlich  ebenso 
Ineditos  de  bist,  portug.  V,  S.  421,  VIII  (Guarda).  Brihuega  S.  166,  I 
(N.  146).  —  Yanguas  I,  S.  382,  1372:  el  caballo,  armas  y  joyas,  que  fueren 
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Es  ist  nun  entscheidend,  daß  zwar  späterhin  der  Erblasser 
mit  dem  freien  Teil  anfangen  kann,  was  er  will,  aber  daß  in 
einzelnen  Nachrichten  ausdrücklich  gesagt  wird,  es  dürfte  der 
Betrag  nicht  allenfalls  einem  der  Erben  zur  Verbesserung  seines 
Erbteils  oder  der  Ehefrau  zugewiesen  werden,  im  scharfen 
Gegensatz  zum  melioramentum,  von  dem  nachher  die  Rede  sein 
soll  ^^^).  So  muß  also  von  Haus  das  Fünftel  für  die  Seele 
hergegeben  werden.  Es  entspricht  dem  und  drückt  den  ur- 
germanischen Gedanken  auf  das  schärfste  aus,  wenn  das  kata- 
lonische  Recht  in  bezug  auf  den  Teil  unmittelbar  von  einer 
anima  hereditata  spricht  ^^^). 

2.  Getrennt  von  dieser  Vergebung,  welche  der  Seele  des 
Verstorbenen  zugute  kommen  sollte,  steht  eine  andere  Be- 
stimmung, die  in  dieser  Ausprägung  auch  in  anderen  germani- 
schen Quellen,  namentlich  als  der  skandinavische  Hauptzehnt 
vorkommt,  wiewohl  die  Sache  bisher  nicht  recht  verfolgt 
ist^^*).     Es  handelt    sich    nämlich    darum,  daß   der  Erblasser, 

.ofrecidos  en  la  misa,  que  se  dijo,  quando  mosen  Segum  de  Badastol  fue 
sepelido  en  el  diciio  monasterio. 

1^2)  So  Salaraanca  31 ;  Fuero  real  III,  5,  9  (N.  146).  Es  ist  dann 
schon  eine  Neuerung,  wenn  Brihuega  S.  155,  III  (N.  146)  erlaubt,  daß  der 
Ehegatte  dem  Ehegatten  ein  Fünftel  gibt,  oder  wenn  Fuero  real  IV,  22,  1, 
Soria  S.  159,  a,  II  bestimmt,  daß  der  Adoptivvater,  dem  hinterher  Söhne 
geboren  werden,  dem  Adoptivsohn  die  quinta  zuweisen  kann. 

^^^)  So  E.  de  Hinojosa,  El  regimen  senorial  y  la  cuestion  agraria 
en  Cataluna,  S.  154  aus  ungedrucktem  Material. 

^^*)  Liutprand  113,  1.  Rib.  59,  9;  am  ausführlichsten  Pertile, 
Storia  del  diritto  Italiano^  IV,  S.  129,  wo  Belege  aus  späterem  italieni- 
schem Recht.  Es  gehört  wohl  hierher  und  entspricht  genau  dem  west- 
gotischen Ansatz  (N.  155)  von  7i<>i  wenn  im  norwegischen  und  schwe- 
dischen Recht  der  Vermögensinhaber  über  '/i«  —  ursprünglich  wohl 
nur  —  des  Mobiliarvermögens  frei  verfügen  kann  (K.  Maurer  über  den 
Hauptzehnt  einiger  nordgermanischen  Rechte;  Ath.  Münch.  Ak.  I  Kl. 
XIII.  Bd.,  II.  Abt.,  S.  12,  S.  22,  S.  33,  S.  78)  und  das  dann  als  Hauptzehnt 
gefaßt  wird.  Da  hier  wiederum  gotisches  und  skandinavisches  Recht 
bis  auf  den  Betrag  übereinstimmt,  wird  der  nordische  Hauptzehnt,  der  ja 
viel  früher  als  der  Ertragszehnt  bezeugt  ist,  nicht  kirchlicher  Import,  sondern 
urnordisches  Gemeingut,  das  allerdings  kirchlich  umgebildet  ist,  sein. 
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insbesondere  der  Vater,  unter  den  Erben  den  einen  be- 
günstigen (meliorare)  darf.  Die  Sache  tritt  schon  in  der  1.  Visig. 
auf,  wo  ursprünglich  ein  Zehntel  des  Vermögens  —  nicht  deutlich  ob 
des  Mobiliarvermögens  oder  des  gesamten  Vermögens  — ,  später 
ein  Drittel  zur  Erhöhung  des  Anteils  eines  Miterben  verwendet 
werden  kann ;  es  wird  dieser  Teil  scharf  vom  Fünftel,  das  als 
Seelgeräte  dient,  unterschieden  ^^•^).  Im  Fuero  reaP^^)  wird  die 
Befugnis,  aus  einem  Drittel  des  gesamten  Vermögens  ohne 
Unterschied  zwischen  Mobilien  und  Immobilien  zu  verbessern, 
von  neuem  zugestanden ;  aber  anderwärts  wird  mitgeteilt,  daß 
dieses  Recht  durchaus  nicht  überall  sich  hat  durchsetzen 
können  ^^^). 

Es  ist  nun  entscheidend,  daß  in  den  ursprünglichsten  Quellen 
dieses  Recht  zur  Verbesserung  sich  vor  allem  auf  das  Mobiliar- 
vermögen bezieht  ^^^). 

Einmal  aber  wird  das  Heergewäte  in  der  Art  als  die 
einzige  mejora  behandelt,  daß  der  Vater  es  dem  ältesten 
Sohn    zuwenden   kann ,    während    es   hier   sonst  zwischen    den 


^^^)  1.  Visig.  IV,  5,  1    in    der   Fassung   der   Recesvintana    und    der 
Ervigiana;   dazu  Lacoste,  Essai  sur  les  mejoras  dans  le  droit  espagno 
ancien    et    moderne    1911  (Bibl.    de    la    fondacion    Thiers  XXIII,  S.  111, 
S.  121  ff.)i   der    mit  Recht    in    der    Stelle    den  Sieg    des    ursprünglichen 
germanischen  Rechts  über  die  eindringende  römische  Testierfreiheit  sieht. 

•^ß)  Fuero  real  III,  5,  9  (N.  146);  dazu  Lacoste  a.  a.  0.  S.  197. 

'•■^0  Estilo  200;  dazu  Lacoste  S.  141  f.,  S.  214  ff.;  wie  dann  im 
späteren  spanischen  Recht  diese  meioramenta  Gegenstand  fideikommis- 
sarischer  Bindung  werden,  darüber  einiges  bei  Pf  äff  und  Hof  mann, 
Exkurse  über  österreichisches  allgemeines  bürgerliches  Recht  II,  S.  287  ; 
Cardenas,  Ensayo  sobre  la  historia  de  la  propriedad  territorial  en 
Espaiia  II,  S   134  f.;  Lacoste  a.  a.  0.  S.  233  f. 

'^')  Navarra  II,  4,  8 :  si  el  padre  ha  fillos  o  fillas  et  quisiere  dar 
todo  lo  siiyo  a  una  creatura,  nol  puede  dar,  que  non  puede  desheredar 
a  las  otras  creaturas ;  mas  del  mueble  puede  dar  mas  a  una  creatura, 
que  0  otra  o  una  pieza  o  una  vina  et  puede  ameiorar  de  heredamiento 
por  razon  de  casamiento.  Fueros  de  Aragon  I,  S.  242,  b,  III:  tamen  bene 
poterit  meliorare  de  mobili  unum  quen  voluerit  filiorum  aut  filiarum  aut 
de  una  terra  vel  haereditate  uxore  tamen  prestante  assensura. 
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sämtlichen  Kindern  geteilt  wird.  So  ist  hier  das  Heergewäte 
Objekt  der  mejoria,  während  es  anderemal  zum  Seelgerät 
rechnet,  eine  Form,  auf  die  richtig  verstanden  schon  Tacitus 
hinweist  ^^^). 

Endlich  aber  hat  sich  vorher  manchmal  gezeigt,  daß  der 
Erblasser  sogar  über  die  Hälfte  des  Nachlasses  verfügen  kann ;  wenn 
er  aber  nicht  verfügt,  wird  ein  Seelgerät  von  einem  Fünftel  ab- 
gezogen ^^^).  Bedenkt  man,  daß  ein  Fünftel  und  ein  Drittel 
zwischen    sieben  Fünfzehntel  oder  acht  Fünfzehntel  ausmacht, 

nachdem  man  rechnet  — — | — -   oder  — — (-  — -  x  ,    so    werden 

b  6  ob 

3 
diese  letzten  Bestimmungen  lediglich  daraus  entstanden  sein, 
daß  das  Recht  des  Erblassers,  ein  Seelgerät  von  einem  Fünftel 
und  eine  mejora  von  einem  Drittel  anzuordnen,  zu  einem  all- 
gemeinen Recht  über  die  Hälfte  des  (Mobiliar-)  Nachlasses  zu- 
sammengewachsen ist. 

3.  Nimmt  man  das  alles  zusammen,  so  muß  man  später  me- 
lioramentum  wie  Anordnung  des  Seelgerätes  als  Teile  ein  und 
desselben  umfassenden  Geschäfts  ansehen.  Der  Erblasser  kann  — 
noch  auf  dem  Todbett  —  über  eine  Quote  seiner  Mobilien 
derart  verfügen,  daß  ein  Teil  für  seine  Seele  verwendet,  ein 
anderer  einem  Miterben  zur  Verbesserung  gegeben  wird.  Erst 
allmählich  ist  —  gewiß  von  den  errungenen  Immobilien  aus- 
gehend —  auch  das  Immobiliarvermögen  in  diesen  Freiteil 
einbezogen  worden. 

Als  Betrag,  der  so  der  freien  Verfügung  des  Erben  unter- 
liegt, erscheinen  in  der  spätem  1.  Visig.  zusammen  drei  Zehntel; 
bedenkt  man  nun,  daß  weithin  noch  ein  Zuschlag  für  das  Heer- 
gewäte gemacht  werden  muß,  so  kommt  man  zur  Vermutung, 


'•^')  Fuero  viejo  V,  2,  4;  dazu  Usagre-Caceres.  79  und  dazu  Lacoste 
S.  153;  auf  eine  Verbesserung,  dadurch  daß  der  Vater  einem  der  Söhne 
das  Heergewäte  hinterläßt  —  hier  nicht  gerade  dem  Aeltesten  —  geht 
die  Nachricht  in  Tacitus  Germania  c.  32. 

'ö»)  M.  Port.  leg.  I,  S.  617,  1227;  Salamanca  31. 
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daß  der  gesamte  spätere  Freiteil  für  den  Erblasser  dem  Drittel 
entspricht,  das  im  Katalonischen  als  Totenteil  noch  unmittelbar 
bezeugt  ist.  —  Für  das  ursprüngliche  gotische  Recht  aber  muß 
man,  wenn  man  den  nordischen  Hauptzehnt  heranzieht,  von 
einem  Freiteil,  der  nur  ein  Zehntel  beträgt,  ausgehen.  1.  Vis. 
IV.  5.  1.  hat  dann  das  gotische  Recht  gegenüber  der  ein- 
dringenden römischen  Testierfreiheit  geschützt,  aber  doch  das 
Zugeständnis  gemacht,  daß  noch  weitere  2  Zehntel  zu  kirch- 
lichen Zwecken  verwendet  werden  können  ^^^). 

Gemäß  einer  Nachricht  scheint  die  Anordnung  des  Erb- 
lassers nur  für  ein  Jahr  seit  der  Errichtung  gegolten  zu  haben, 
wenn  der  Erblasser  eben   wider  Erwarten  weiterlebte*'^). 

II.  Adoption.  Die  zweite  Einrichtung,  die  praktisch 
erbrechtlich  wirken  soll,  ist  die  Adoption. 

Von  dem  Seelgerät  und  der  Verbesserung  abgesehen, 
wird  überall  im  spanischen  Recht  eine  Veränderung  im  Erb- 
recht nur  durch  ein  Geschäft  hervorgerufen,  das  als  profiliatio, 
ahijamento  und  ähnlich,  also  als  Adoption  bezeichnet  wird. 
In  den  meisten  Nachrichten  ist  das  Geschäft  nur  möglich,  wenn 
der  Erblasser  keine  Kinder  hat,  und  dieser  Satz  ist  bereits  in 
der  1.  Visig.  angedeutet  e*^^).     Wo    auch    der  Kindervater  eine 


'^')  N.  155;  dazu  N.  146. 

'^')  Brihuega  S.  155,  IV:  tod  ome  de  Brivega,  que  mandamiento 
ficiere  por  su  anima,  si  visquiere,  hata  un  ano  vala  el  mandamiento, 
que  ficiere. 

1")  Boletin  XXXVII,  S.  415,  §  357:  otrosi  ome  villano,  que  no 
oviere  tijos  o  otros  parientes  cercanos,  puede,  si  quisiere,  afijar  a  otro 
villano.  S.  429,  §  475:  otrosi  si  el  infanzon  lindo  (^jreine"  infanzon)  a 
otro  quoalquier  no  oviendo  fijos  con  firmanza  de  la  vezindat  puede  a 
otro  infanzon  afijar  dando  de  sus  bienes  a  sus  parientes  mas  cercanas 
por  reconoscimiento.  E  tal  fijo  puede  heredar  todos  los  bienes  assi  como 
si  fuer  de  bendicion  e  es  tenido  de  pagar  todos  sus  deudos.  Fuero 
viejo  V,  2,  1  (N.  146).  M.  Port.  leg.  I,  S.  801 :  todo  homme,  que  filia  o 
filio  oviere,  non  aia  poder  de  fazer  filio  aieno.  Fuero  real  IV,  22,  1 : 
mandamos,  que  todo  horae  varon,  que  haya  edad,  que  no  hobiere  fijos 
o  nietos  legitimos  o  dende  ayuso,  que  puede  recebir  por  fijo  a  quien 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Band.      15 
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profiliatio  vornelimen  darf^^^),  werden  ebenso  römische  Ein- 
flüsse mitspielen  wie  da,  wo  dem  Angenommenen  neben  anderem 
Intestaterben  ein  Viertel  des  Nachlasses  gewährt  wird  ^^'^).  Aber 
freilich  wird  auch  im  germanischen  Bereich  der  Satz,  daß  eine 
Adoption  nur  einem  Kinderlosen  gestattet  ist,  lediglich  dahin 
zu  verstehen  sein,  daß  die  Kinder  sich  gegen  Adoption  wehren 
können;  wehren  sie  sich  nicht,  so  bleibt  sie  wirksam  ^^^). 

Auch  in  ihrer  rein  germanischen  Form  bezieht  sich  diese 
Adoption    auf    Grundstücke    ebensogut    wie    auf  Mobilien  ^^'^), 


quisiere  (fast  wörtlich  ebenso  Soria  S.  159,  a,  11),  Navarra  III,  5,  3  zeigt, 
daß  die  normale  letztwillige  Verfügung  zugunsten  eines  extraneus  in 
einem  afillar  besteht,  das  bei  gesundem  Leib  vorgenommen  werden  muß ; 
bei  villanos  kollidiert  nun  für  die  Mobilien  diese  afiliatio  mit  dem  Recht 
des  Herrn  am  Mobiliarnachlaß  des  villano.  Anderemal  stellt  das  gleiche 
Kechtsbuch  affillamento  und  compra  als  die  beiden  Gründe,  aus  denen 
man  Grundstücke  erwirbt,  nebeneinander;  II,  5,  6 :  en  la  heredat  del 
fidalgo,  que  el  re}^  sea  tenient  por  quereylla,  que  aya  de  eyll  —  nin  deve 
valer  afillamiento  nin  compra,  si  non  por  far  fortaleza;  III,  11,  4:  man 
kann  eine  heredat  haben  por  natura  (Intestaterbfolge)  o  por  afillamiento 
o  por  compra :  hier  entspricht  das  afillamiento  deutlich  unserer  letzt- 
willigen Verfügung  überhaupt;  seine  Voraussetzung  aber  schildert  das 
Rechtsbuch  genauer  nicht.  Daß  Vermögen  letztwillig  nur  von  Kinder- 
losen  an   extranei  gebracht  werden  kann,  sagt  bereits  1.  Visig.  IV,  5,  1. 

^^*)  Fueros  de  Aragon  I,  S.  286,  a,  II:  omnis  homo,  cuiuscumque 
conditionis  sit,  licet  habeat  filios  legitimos,  potest  inter  eos  constituere 
filium  adoptivum,  qui  post  mortem  patris  tenebitur  aequaliter  cum 
legitimis  ad  omnia  eius  debita  solvenda  et  cum  eis  tanquam  legitimus 
sortietur.  —  Rein  römisch  Part.  IV,  16. 

^^^)  Fuero  real  IV,  22,  5 :  mandamos  que  .  .  .  berede  la  quarta  parte 
de  sus  bienes  e  si  manda  ficiere,  non  le  pueda  toller  la  quarta  parte  e 
las  tres  quartas  partes  bereden  sus  parientes  mas  propinquos ;  sehr  ähn- 
lich wieder  Soria  S.  159,  b,  III.  Es  ist  die  in  ein  sonst  germanisches 
System  eingesetzte  quarta  divi  Pii,  die  aber  aus  einem  Noterbrecht  zur 
Intestatportion  umgebildet  ist. 

i«6)  So  M.  Port.  eh.  345,  1046  (folg.  Note).  Boletin  XXXVII,  S.  430, 
§  481 :  ein  destin  giltig,  si  consenterion  a  la  cavezaleria  los,  que  podrian 
contradecir. 

''')  So  Navarra  II,  5,  6;  III,  11,  4  (N.  163);  dann  Llorente  III, 
S.  365,  1040:    quedam    domina  nomine  Massuara  de  Mutilari,   mea  con- 
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während  ja  Seelgerät  und  Verbesserung  zunächst  nur  auf  die 
Mobiliarmasse  geht.  Dabei  ist  aber  ähnlich  wie  bei  der 
fränkischen  adfatimitio  sehr  früh  die  Neigung  erkennbar,  das 
Geschäft  auch  auf  die  vermächtnisartige  Hinterlassung  einzelner 
Verraögensstücke  za  beziehen,  was  ja  dadurch  erleichtert  wird, 
daß  nach  einzelnen  Angaben  bei  der  profiliatio  den  natürlichen 
Erben  ein  Teil  der  Erbschaft  verbleiben  solP^^).  Der  letzte 
Grund  dieser  Kontamination  aber  muß  darin  liegen,  daß  natür- 
lich auch  im  iberischen  Recht  so  gut  wie  überall  sonst  sehr 
häufig  die  Schenkung  einzelner  Sachen  zwar  juristisch  ein  Ge- 
schäft unter  Lebenden  war,  aber  wirtschaftlich  sehr  häufig  als 
eine  Verfügung  von  Todes  wegen  wirken  sollte :  dann  wachsen 
für  die  wirtschaftliche  Betrachtung  solche  Schenkungen  mit 
den  profiliationes  zusammen. 

sanguinea,  curo  non  haberet  filium  neque  filiam,  placuit  sibi,  ut  me  ac- 
ciperet  in  filium  adoptivum  et  dedit  mihi  totam  suam  hereditatem  et 
omnia,  que  sua  esse  videbantur,  ut  essent  mea,  sicut  res  patris  debent 
esse  de  filio ;  et  dedit  mihi  fidiatores:  nun  acht  bis  neun  Namen.  Becerro 
de  Cardenas:  347,  947:  Testament  in  bezug  auf  Immobilien  als  profi- 
liatio gefaßt  (hoc  est  profiliationis  vel  testamentum,  quem  facere  decre- 
vimiis) ;  351,  950:  profiliatione  vel  traditione  ad  ecclesia;  353,950:  Ego 
Ositia  .  .  .  facio  profiliatione  cum  tibi  Maria  sororem  in  mea  ratione,  que 
abui  diviso  de  meos  parentes  in  domos,  terras  et  in  vineas,  in  ortales, 
in  kasales  usw.  M.  Port.  eh.  194.  1005:  ut  faceiemus  vobis  Froila 
Gundosalviz  cartulam  donationis  seu  inprofiliationis  de  monasterio  nostro 
proprio  ;  270,  1031 :  ut  facere  vobis  textum  scripture  et  perfiliationis  vel 
benefactis  simul  et  firmitatis  de  ipsa  ecclesia;  315,  1041 :  ideo  veni  nobis 
in  voluntatem,  uti  faceremus  a  vobis  sobrino  nostro  Gunsalvo  Raupariz 
cartula  perfiliationis  et  benefactionis  de  omnis  nostris  hereditates,  quae 
avemus  de  avolengorum  ei  parentum  nostrorum,  simul  et  nostras  gana- 
tiones;  328,  1043:  placuit  mihi  (einer  Frau,  die  Kinder  hat)  bona  pacis 
voluntas,  ut  faceret  tivi  affiliata  mea  Lempede  sicut  et  facio  cartula 
donationis  de  oninia  hereditate  mea;  345,  1046:  placuit  nobis  ...  ut 
faceremus  tibi  Munia  cartula  firmitatis  et  perfiliationis  de  5ta  parte  de 
omni  mea  hereditate.  Weitere  Belege  bei  Cardenas,  Ensayo  sobre  la 
historia  de  la  propriedad  territorial  en  Espana  I,  S.  367  f. 

^«')  Boletin  XXXVII,  S.  429.  §475  (N.  163);  auch  die  römisch- 
rechtlich  bestimmten  Normen  in  N.  164,  105  können  eine  solche  ger- 
manische Grundlage  haben. 
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Fragt  man  endlich  nach  der  Form  der  Rechtshandhing,  so 
wird  wiederholt  davon  geredet,  daß  dasselbe,  ebenso  wie  die  Im- 
mobiliargeschäfte,  ein  firmare  erfordert  ^*^^),  noch  genauer,  daß 
eine  firmanza  de  la  vezindat  stattfindet  ^'^^').  Dem  entspricht, 
daß  ein  anderes  Mal  die  Adoption  vor  der  Kirchengemeinde  am 
Sonntag  vorgenommen  und  vom  conceio  bestätigt  werden  soll, 
wie  ja  auch  die  Uebertragung  der  Grundstücke  so  geschieht  ^^^). 
Sind  einmal  neun  fidiatores  genannt,  so  werden  diese,  genauer 
zugesehen,  als  fermes  zu  fassen  sein^^^).  Wie  nun  aber  bei 
dem  Immobiliargeschäft  das  alles  nur  der  äußere  Rahmen  für  die 
Einkleidung  ist,  welche  letztlich  die  Grundstückübertragung  — 
ursprünglich  die  Uebertragung  des  Anwesens  im  ganzen  — 
bewirkt,  so  tritt  das  gleiche  besonders  farbig  bei  der  Adoption 
hervor.  Geradeso  wie  bei  der  Eheschließung  wird  bei  unserem 
Geschäft  das  Wahlkind  in  den  weiten  Aermel  eines  Pelzmantels 
gesteckt  —  also  jener  Gewandung,  welche  im  5.  Jahrhundert 
als  eine  für  den  Süden  auffällige  Nationaltracht  der  vornehmen 
Goten  im  tolosanischen  Reich  begegnet  ^''^). 

III.  Testamentsvollstrecker  (cabezalarii,  guadia- 
tores).    1.  In  vielfacher  Anwendung  wird  ganz  farblos  von  einer 


'ö«)  M.  Port.  cb.  270;  345  (N.  167). 

'"'')  Boletin  XXXVII,  ö.  429,  §  475  (N.  168). 

"^)  üsagie  104:  tod  ome  que  quisier  fiio  o  fiia,  faganlos  exida  de 
missa  matinal  in  die  domingo  o  sabbado  dictas  vesperas  en  la  collacion 
orde  foren  vezinos  et  otorguenlo  por  conceio  die  domingo. 

^'2)  Llorente  III,  S.  365,  1040  (N.  167):  oben  N.  41  f. 

^'•^)  In  Spanien  wie  Portugal  ist  das  Sprichwort  verbreitet:  hijo 
ajeno,  metele  por  la  manga  y  salirse  ha  por  el  seno  (M.  Pidal  in  Romania 
XXIX,  S.  366).  —  Darauf  geht  dann  die  Nachricht,  die  M.  Pidal,  La 
leyenda  de  los  infantes  de  Lara,  S.  30  ff.  zu  1344  mitgeteilt  hat  (meine 
Einkleidung  S.  69,  N.  1)  e  entuence  lo  tomo  e  lo  metio  por  una  manga 
de  la  piel  e  sacolo  por  la  otra,  segunt  (|ue  era  costumbre  en  aquel  tienipo 
de  tomar  los  fijos  adoctivos.  —  Ueber  die  Bekleidung  der  gotischen  Vor- 
nehmen mit  Pelzen,  wiewohl  das  zum  Klima  von  Siidtrankreich  wenig 
paßt  und  deshalb  ursprünglich  ist:  Sidonii  Apollinaris  epist.  I,  2,  §  4 
(M.  Germ.  auct.  anti(iu.  VIII,  S.  3,  Z.  lOj :  pellitorum  turba  satellitum, 
ne  absit,  admittitur. 


Das  altspanische  Obligationenrecht  in  seinen  Grundzügen.       229 

Bestimmung,  Verfügung  [estin,  destin,  manda  (mandamentum)], 
einem  testamentum  des  Erblassers  geredet,  in  welchem  Zwisclien- 
personen  unter  verschiedenen  Namen  eingesetzt  sind.  Heißen 
sie  elemosinarii  oder  manumissores,  so  will  das  nur  besagen, 
daß  sie  den  Nachlaß  irgendwie  zu  verteilen  haben  und  daß  — 
so  die  elemosinarii  —  es  sich  um  die  Vollziehung  von  Gaben  für 
die  Seele  handelt.  Dagegen  richten  sich  die  Ausdrücke  ad- 
vocati,  fiadores,  spondalarii  (spondarii),  cavezalarii,  capitales 
auf  die  besondere  Rechtsbeziehung,  welche  die  Mittelsperson 
zum  Vermögen  des  Erblassers  einnimmt  ^'''*^).    Es  ist  von  großer 


'^■*)  Marca  app.  n.  64,  911:  nos  simul  in  unum  Idelkerus  episcopus, 
üarsendis  comitissa,  Suniarius  comes  et  marchio,  Ermemirus  vicecomes, 
qui  sumus  elemosynarii  de  Wifredo  comite  .  .  .  dum  iaceret  praedictus 
comes  in  lecto  aegritudinis  mortis  suae  —  praecipit  nobis,  ut  donare  fecisse- 
miis;  98,  961:  ego  Bellus  presbyter  et  Suniarius  et  item  alius  Bellus  et 
Atto,  qui  sumus  elemosynarii  vel  manumissores  vel  advocati  de 
condam  Ava  comitissa,  donatores  sumus  ad  '  domum  sanctae  ecclesiae 
Elenensis.  Villanueva  X,  S.  300,  Urgel  1030:  in  eorum  (Versammlung 
Vornehmer)  praesentia  testificent  testes  prolati,  quos  proferunt  homines 
nomine  Seniofredus  sacricustos  et  Willelmus  Ardman  et  Eriman  Miro 
et  Raimuudo  Geircicio  et  Geirald  Miro  ad  comprobandam  elemosinam. 
Nun  werden  die  Namen  der  Zeugen  genannt  und  diese  sagen  aus :  de 
presente  eramus  ad  eadem  ora,  quando  volebat  Ermengaudus  prefatus 
(der  Testator)  pergere  ad  limina  beati  Jacobi  apostoli,  sana  mente  et 
memoria  integra.  Et  tunc  nos  videntes  et  audientes  comendavii  vel 
iniunxit  omnem  suam  elemosinam  ad  istos  suos  supranominatos  el  em  o- 
sarinarios  (die  eingangs  genannten  Leute)  quod,  si  de  eo  aliquid  contigis- 
>et,  sicuti  et  fecit,  antequam  alium  testamentum  fecisset,  isti  sui  elemosinarii 
(später  manumissores)  plenam  potestatem  abuissent  omnem  rem  suam 
sidprehendere  et  dare  pro  animam  suam  .  .  .  a.  E.  (S,  306) :  nos  manumis- 
sores sumus  et  similiter  iuramus  atque  infra  6  menses,  sicut  in  lege  est 
constitutum,  eventilare  curavimus.  XVI,  S.  190,  Lerida  1228:  valet  cum 
raanumissoribus  et  sine  manumissoribus  testamentum.  —  Munoz 
S.  461,  Calatayud  1131 :  qui  fuerit  fidiator  de  mandamento,  post  medio 
anno  non  respondeat.  Salamanca  104:  fiadores  de  mandamiento,  si  fasta 
me«lio  anno  non  lo  prindan,  salga  <le  la  fiaduria.  —  Fueros  de  Aragon  I, 
ß.  184  b,  oben  1247  :  in  quibus  testamentis  spondalarii  debent  conscribi, 
qui  cabegalarii  eeu  manumissores  ab  aliquibus  nuncupantur, 
cum    quibus  debet  et  potest  probari,    utrum  falsum  vel  verum  contineat 
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Bedeutung,  daß  im  gotischen  Gebiet,  nördlich  der  Pyrenäen,  für 
die  gleichen  Leute  die  germanische  Bezeichnung  guadiator  zur 

testamentura ;  I,  S.  240/41,  1247:  super  testamento  facto  ab  aliquo  et 
postremo  sine  carta  tarnen  spondalariis  convocatis  eorum  stabitur 
testimonio  .  .  .  Istud  valeat  iurantibus  testibus  et  spondalariis  omnibiis, 
qui  praesentes  fuerunt  et  possunt  haberi;  S.  230  b,  II,  1247:  si  testator 
decedat  in  eremo,  creditur  super  testamento  duobus  spondalariis, 
qui  sint  7  annorum  aut  ultra  .  .  .  Secus  tarnen  est  in  loco  populato, 
quoniam  sunt  necessarii  2  vicini  legitimi  cum  capellano  loci,  si  valeat 
interesse ;  II,  S.  101  b,  III,  1247 :  de  spondalariis  vel  cabecalariis 
aut  testibus,  qui  eos  fecit,  sive  constituit,  qualicumque  loco  facit  eos, 
ibi  habet  se  iuvare  de  eis;  et  si  sunt  alterius  regni  non  potest  se  iuvare 
de  eis,  nisi  in  medianeto.  —  Navarra  III,  20,  2 :  si  yfanzon  fuere  en- 
fermo  et  estina,  ombres  estando  muytos  en  aqueill  logar,  maguera  qua 
oyen  el  su  destin,  non  son  cabezaleros  sino  aqueillos  a  quien  dize  por 
nombre:  setme  cabezaleros;  III,  20,  4:  et  faze  (el  enfermo)  escrivir 
en  la  carta  del  destin  los  cabezaleros.  Si  por  aventura  cerca  su  muert  viene 
otro,  que  quiera  enbargar  su  destin  et  lo  contraria,  dont  aqueillos  cabe- 
zaleros otorgando,  deven  probar  con  aqueyll  destin.  Nun  wird  geschildert, 
wie  die  cabezaleros  bezeugen.  III,  20,  7:  por  estas  cosas  en  estos  logares 
si  estinare,  deve  valer  el  estin.  Et  si  podiere  aver,  los  cabezaleros  aya 
de  su  tierra  et  si  non  podiere  aver  de  su  tierra  aya  daqueill  logat,  o 
fezo  el  destin:  S.  148,  c.  2  (1330):  segunt  fuero  antigo  como  todo  fidalgo 
deviesse  estinar  seyendo  en  su  heredat  et  no  en  otro  logar,  salvant  en 
ziertos  casos,  et  los  cabezaleros  et  los  testigos  deviessen  ser  de  su  logar 
et  de  su  condicion  .  .  .  establecemos  usw.  —  Yanguas  I,  S.  439 :  en  (et)  si 
filii  sunt  parvi  et  pater  eorum  ad  obitum  suum  fecit  cabezaleros, 
illos  cabezaleros  possunt  partire  et  dare  firmos  si  volunt  et  etiam  vendere 
et  inpignare  hereditattm  .  .  .  Et  si  venerit  ad  obitum  mortis  et  facit  inde 
donativum  de  hoc,  quod  illi  pertinet,  non  sunt  ibi  firmes  necesse,  sed 
solummodo  cabezaleros;  et  cabezaleros  non  debeut  iurare  aed  dicere 
domino  et  suis  animabus  „nos  audivimus  et  vidimus  hoc  donativum 
facere"  et  si  non  sunt  ibi  cabezaleros,  capellaniis  parochiae  valebit.  Et 
si  est  casus,  ut  mulier  aut  homo  sit  fortuito  ad  obitum  districtus,  et  non 
erunt  ibi  homines  neque  capellanus,  si  sunt  ibi  due  mulieres  legales, 
valebit  illorum  testimonium  quem  de  cabezaleros.  Et  si  aliquis  moriatur 
in  heremo  loco  et  erit  ibi  unus  homo  aut  una  femina,  valebit  testimonium, 
quemad  modum  de  cabezaleribus.  —  Boletin  XXXVIl,  S.  430,  §  481 :  En 
tota  manda  de  destin,  que  fuere  fecha  de  muebie  o  de  rayz  sin  fiador 
de  salvo  o  de  redra,  valdra  por  fecha,  si  sus  cavezaleros  fueren  poderados 
por   mandamiento    de    deslinador   o   si  consentieron  a  la  cavezalaria  los 
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Verwendung    kommt  ^''''^),    wie    hier    die    Testamentserrichtung 
mit  guadium  facere  wiedergegeben  wird^'*^). 

2.  Geht  man  die  Erscheinung  auf  ihre  einzelnen  Merk- 
male durch,  so  ist  sie  sehr  häufig  an  die  Verfügung  gerade 
auf  dem  Krankenbett  gebunden  ^^^).  und  zwar  so,  daß  einige- 
mal die  Gültigkeit  dieser  Verfügung  unmittelbar  von  der  An- 
wendung der  cabecaleros.  oder  wie  sie  sonst  heißen,  abhängig 
gemacht  wird^"^).  Erwägt  man  nun,  daß  auf  der  anderen 
Seite  der  Kranke  zunächst  über  die  Mobilien  verfügen  kann,  so 
ist  die  Einsetzung  eines  solchen  Zwischenmanns  die  Form,  durch 


qiie  podrian  contradecir  o  si  pusieron  eyllos  parte  de  los  bienes  segunt 
quel  destinador  mande.  —  Fuero  viejo  V,  3,  5:  cavec-leros  nehmen 
die  Erbteihing  vor.  —  Teruel  337:  et  si  forte  aliquis  hexedum  sive  omnes 
testamentum  negaverint,  firment  capitales,  ut  forum  precipit,  et  credantur; 
sed  ad  reptum  non  respoudeant  capitales.  Capitales  vero  ad  testificandum 
{offenbar  sufficiunt  zu  ergänzen). 

''^)  Im  Land  nördlich  der  Pyrenäen  wiederholt  sich  die  Bezeichnung 
spondarii :  so  Coutumes  de  Toulouse  (ed.  Tardif)  c.  6  :  tutor  testamentarius, 
qui  vulgariter  appellatur  spondarius,  non  repellitur  ab  administracione 
negociorum  pupillorum;  c.  40  Testimonium  spondariorura  in  bonis,  in  quibus 
fuerunt  spor.darii  constituti  non  valet,  dum  tamen  eorum  lestimoniura 
spectet  ad  commodum  eorumdem  spondariorum ;  ähnlich  42,  49 ;  82,  83.  — 
Die  Gleichung  von  guadiatores  und  spondarii  hat  Vaissete,  Hist.  de  Lan- 
guedoc'  VIII,  413.  I.  1249:  arbitrio  comissariorura  nostrorum,  qui  guadia- 
tores seu  spondarii  vulgariter  appellantur;  dariiber  meine  Einkleidung 
S.  37,  N.  96,  wo  Beispiele,  die  in  das  Burgundische  hinüberführen.  Im 
übrigen  gadiatores  im  Recht  von  Montpellier-Carcassonne  (Giraud,  Essai 
sur  Thistoire  du  droit  francais  en  moyen  äge  I.  app.  S.  66)  c.  85 :  sed 
puella,  quae  nunquam  habuit  virum,  non  possit  nubere  sine  consilio 
parentum  suorum  vel  cognatorum  vel  gadiatorum;  Zusätze  c.  7  (Giraud  I, 
app.  S.  76):  si  deinceps  aliquis  habens  infantes  inpuberes  in  testamento 
suo  gadiatores  aliquos  fecerit,  illi  gadiatores  intelliguntur  esse  tutores 
illorum  infantium  impuberum. 

''•)  Montpellier,  §  12  (Giraud  I,  app.  S.  51):  unai^uaeque  persona 
polest  facere  gadium  de  suo  iure. 

^'0  Marca,  app.  64;  Fueros  de  Aragon  I,  S.  230  b,  IL  1247;  Na- 
varra  III,  20,  2;  Yanguas  I,  S.  439  (N.  174). 

'"8)  Navarra  II,  20,  2;  III,  20,  4;  Boletin  XXXVII,  S.  430,  §  481 
(K.  174). 
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den  ein  Sterbender  über  seine  Fahrhabe  verfügt.  Aber  dann  wird 
die  gleiche  Form  nicht  nur  auf  den  Fall  erstreckt,  wo  jemand 
bei  gesundem  Leib,  aber  doch  im  Hinblick  auf  drohende  Lebens- 
gefahr über  sein  Vermögen  bestimmt  ^'^) ;  sondern  vor  allem 
wird  jetzt  auch  eine  Anordnung,  die  Immobilien  betrifft,  vom 
Mittelsmann  ausgerichtet,  und  darauf  geht  es  hinaus,  daß  dann 
zu  einer  solchen  Immobiliarverfügung  des  Erblassers  nicht  die 
fermes  angewendet  werden  müssen,  die  sonst  nötig  sind^^^); 
die  uns  überlieferten  Urkunden,  welche  von  Verfügungen  unter 
Anwendung  von  Mittelspersonen  reden,  werden  naturgemäß 
fast  immer  gerade  auf  Immobilien  gehen. 

Die  cavegaleros  erscheinen  nun  einmal  als  Zeugen  über 
den  Inhalt  der  letztwilligen  Verfügung,  aber  doch  so,  daß  sie 
wiederholt  von  den  eigentlichen  Geschäftszeugen  unterschieden 
werden  ^^^).  Schon  das  zeigt,  daß  die  Zeugenschaft  für  sie 
keine  ursprüngliche  und  wesentliche  Funktion  ist.  Vielmehr 
ist  das  Entscheidende,  daß  der  cabe^alero  die  volle  Gewalt  über 
das  Vermögen  des  Erblassers  bekommt,  nicht  nur  die  Erbteilung 
vornehmen  kann,  sondern  auch  Immobilien  in  den  gewöhnlichen 
Formen  —  unter  Anwendung  von  fermes  —  zu  übertragen 
vermag  ^^^);  nördlich  der  Pyrenäen  wird  ihm  auch  die  Gewalt 
über  die  Unmündigen  und  Töchter  des  Hauses  beigelegt  ^*^).  — 
Es  ist  nun  kein  Widerspruch  zu  den  bisher  geschilderten  Be- 
grenzungen der  Testierbefugnis,  wenn  der  Mittelsmann  derart 
nicht  nur  über  Mobilien,  sondern  auch  über  Immobilien  ver- 
fügen   kann.     Denn    da    zu    der    Mobiliarmasse    auch    die    er- 


'^9)  Villanueva  X,  S.  300  (N.  174). 

'«0)  Yanguas  I,  S.  439;  Boletin  XXXVII,  S.  430,  §  481  (N.  174). 

^®V)  Villanueva  X,  S.  300  hat  die  Unterscheidung;  hierher  auch 
Teruel  337,  wonach  die  capitales  zwar  zum  Zeugnis  geniigen,  aber  nicht 
der  Zeugenschelte  unterliegen :  beides  N.  174.  In  den  anderen  Fällen 
von  N.  174,  N.  175  ist  zwischen  Zeugen  und  den  Mittelspersonen  kein 
Unterschied  mehr. 

'")  Marca  app.  64,  98;  Villanueva  S.  300;  Yanguas  I,  S.  439;  Boletin 
XXXVII,  S.  430,  §  481 ;  Fuero  viejo  V,  3,  5  (N.  174) ;  auch  Navarra  III,  20, 6. 

'83j  N.  175. 
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ningenen  Immobilien  gehören,  da  ferner  der  Mittelsmann  die 
Teilung  vorzunehmen  hat,  so  muß  er  an  sich  auch  zu  Im- 
mobiliargeschäften  befugt  sein ;  die  Einschränkungen  seines 
Verlugungsrechts  können  sich  deshalb  nicht  in  einer  allge- 
meinen Ungültigkeit  der  Verfügung  äußern,  sondern  nur  darin, 
daß  ein  Erbe,  der  durch  eine  Immobiliarverfügung  des  Voll- 
streckers in  seinem  Recht  gekränkt  wird,  anfechten  kann ;  daraus 
folgt  umgekehrt,  daß  die  Verfügung  unanfechtbar  wird,  wenn 
der  Anfechtungsberechtigte  vielleicht  schon  bei  Bestellung  des 
cavezalero  ihr  zugestimmt  hat^^^).  —  Einigemal  zeigt  sich 
dabei,  daß  die  letztwillige  Verfügung  unmittelbar  an  die  Person 
des  Mittelsmanns  gebunden  ist  und  deshalb  jede  Wirkung 
verliert,  wenn  derselbe  vor  Erledigung  des  Auftrags  stirbt  ^'^^). 
Dem  Bedachten  gegenüber  haftet  der  Mittelsmann  für  die  Aus- 
führung der  Bestimmung  und  kann  soweit  von  jenem  beklagt 
werden  ^^^).  Diese  Haftung  ist  nach  einer  Reihe  von  Nach- 
richten auf  die  Frist  von  6  Monaten  seit  dem  Tod  des  Erb- 
lassers begrenzt^*');  daraus  folgt  das  von  selber,  was  man  ja 
auch    ohnedies    aus    allgemeinen    Erwägungen    ableiten  mußte. 


'«^)  Boletin  XXXVII,  S.  430,  §  481  (N.  166);  S.  429,  §  477:  ome  vil- 
lano  non  puede  mandar  en  su  destin  enagenamiento  de  heredad  suya, 
si  non  de  miieble,  ad  algun  lugar  ni  a  persona  ninguno,  si  non  fuere 
con  otorgamiento  de  los  herederos. 

'®^)  Navarra  III,  20,  9:  Et  si  estos  cabezaleros  mueren  antes,  que 
digan  el  destin  o  non  ficieren  carta,  el  destinamiento  es  perdido ;  hierher 
auch  Morlaas  238:  et  si  los  ordeners  son  mortz,  no  podin  seguir  los 
hereters,  si  a  lor  ac  an  audit  diser  deqiiero,  que  audit  an  diser. 

'^^)  Navarra  III,  20,  2:  el  yfanzon  (enfermo  ollenbar  zu  tilgen), 
a  quien  (offenbar  einzuschieben  el  enfermo)  destinö  lo  suyo,  sil  veniere 
algun  embargo,  «jue  aya  mester  provar  el  destin,  inbie  por  aqueillos 
cabezalero?,  que  disieron  de  si,  et  prove  con  aqueillos  cabezaleros  al 
plazo,  quel  avrä  provado,  et  si  faylliere  alguno,  que  non  vienga,  et 
prende  est  algun  embargo,  prende  daqueill  cabezalero  et  fagal  dar  la 
perdida,  que  ha  preso  por  mengoa  que  a  eyll  non  podiö  aver;  III,  20,  9: 
hiernach  können  die  Bedachten  gegen  die  cabezaleros  auf  Exhibition  des 
Testaments  klagen. 

'")  Villanueva  X,  S  .300;  Muuoz  S.  461;    Salamanca  104  (N.  174). 
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daß  der  Mittelsmann  nicht  allenfalls  irgendwie  dem  Erwerber 
für  Eviktion  einsteht;  denn  dazu  vvürde  eine  bloß  halbjährige 
Haftung  nicht  ausreichen.  —  Was  bisher  geschildert  worden 
ist,  ist  bereits  von  der  1.  Visig.  zugrunde  gelegt  und  von  ihr 
verarbeitet,  freilich  in  ihrer  verschwommenen  und  die  Grenze 
zum  römischen  Recht  verrückenden  Art.  Zwar  wird  hier  einfach 
von  Zeugen  des  Testaments  gesprochen,  und  der  Unterschied 
zwischen  Mittelsmann  und  Zeuge  tritt  nicht  weiter  hervor; 
aber  schon  hier  begegnet  die  Verpflichtung  dieser  Zeugen,  binnen 
6  Monaten  die  Bedachten  zu  benachrichtigend^^). 

Das  versteht  sich  von  selber,  daß  der  spanische  Testaments- 
vollstrecker allen  Erben  gegenüber  eingeschoben  sein  kann,  den 
wahren  Intestaterben  gegenüber  so  gut  wie  gegenüber  denjenigen, 
die    durch    Adoption    formell    zu  Intestaterben   geworden  sind. 

Das  bisherige  hat  ergeben,  daß  der  Mittelsmann  in  keiner 
Weise  irgendwie  und  irgendwem  wie  ein  Bürge  für  die  Er- 
füllung irgendwelcher  Verbindlichkeiten  haftet.  Es  ist  deshalb 
für  den  altspanischen  Begriff  des  Bürgen  von  größter  Be- 
deutung und  ist  der  Grund  dafür,  daß  dies  Institut  im  gegen- 
wärtigen Zusammenhang  so  ausführlich  geschildert  wurde, 
wenn  nun  doch  der  Mittelsmann  als  fidiator,  fideiussor,  sponda- 
rius,  spondalarius  bezeichnet  wird  ^'^**). 

Zur  positiven  Deutung  führt  einmal,  daß  der  Mittels- 
mann als  advocatus  und  so  mit  dem  Ausdruck  bezeichnet  wird, 
den  alle  germanischen  Rechte  der  lateinischen  Sprache  zur  Be- 
zeichnung des  eigenartigen  germanischen  Vertreters  entlehnt 
haben  190), 

Entscheidend  ist  die  Bezeichnung  cabezalero.  Nach  dem, 
was  sich  bisher  für  cabo  ergeben  hat^'^^),  kann  das  nichts 
anderes  bedeuten,  als  daß  der  Vollstrecker  das  cabo  des  Erb- 


'^^)  1.  Visig.  II,  5,  12.     Im  römischen  Recht  hat  diese  Frist  keinen 
Anhalt;  vgl.  Zeumer  in  N.  Arch.  XXIV,  S.  116  i. 
'"")  N.  174. 
''")  N.  174. 
''')  §  2,  N.  118  ff.,  §  4,  N.  30  ff.;  N.  123  f. 
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lassers  hat.  In  den  übrigen  Fällen  hat  sich  gezeigt,  daß  das 
nicht  allenfalls  nur  bildlich  und  abgezogen  gedacht  ist,  sondern 
sinnlich,  wie  immer  im  alten  Recht :  es  hat  eben  der  cabezalero 
ein  Zeichen  der  Hausgewalt  vom  Verfügenden  erhalten,  das 
in  irgendwelchen  Ausrüstungsstücken  bestehen  muß,  vor  allem 
etwa  in  dem  Stab  oder  der  Rüstung;  so  entspricht  der  Vorgang 
vollkommen  dem,  daß  in  der  1.  Salica  46  dem  Mittelsmann,  der 
hier  freilich  nicht  gerade  bloß  für  den  Freiteil  bestellt  wird,  eine 
festuca  übertragen  wird.  Daß  das  ein  richtiger  Schluß  ist,  be- 
stätigt folgende  Erwägung.  Anderemal  nämlich  heißt  im  nordöst- 
lichen Teil  des  gotischen  Bereichs  das  Testament  wadium,  muß  also 
unter  Verwendung  eines  Symbols,  insbesondere  des  Stabs,  zustande 
kommen,  und  der  Vollstrecker  ist  wadiator,  der  Empfänger  der 
wadia^^^).  —  Dazu  paßt  dann  noch  eine  weitere  Beobachtung. 
In  Aragon,  Katalonien  und  dem  anschließenden  Gebiet  nördlich 
der  Pyrenäen  kommt  captalarius  im  Sinn  von  Diener,  Prokurist, 
Bote  vor^'*^);  nun  hat  früheres  ergeben,  daß  mindestens  die 
Diener  der  Fürsten  wie  Privaten  im  gleichen  Gebiet  als  basto- 


'»^)  N.  175,  176. 

^^^)  Die  Belege  sind  in  meiner  D.  fr.  V.G.  I,  S.  295,  N.  36  gesammelt; 
die  Stelle  aus  dem  verschwundenen  Rechtsbuch  der  Vitalis  von  Huesca 
ausgezogen  bei  Biancas  Aragon,  rer.  comm.  in  Hisp.  ill.  III,  S.  729;  dazu 
noch  Villanueva  XVI,  S.  171,  V:  rursus  faciunt  nos  francos  et  immunes 
et  merces  et  mercaturas  nostras  et  omnia  bona  nostra  et  lamiliam  et 
captalarios  ac  nuncios  nostros.  Aber  zunächst  darf  nicht,  wie  ich  das 
D.  fr.  V.G.  II,  S.  337,  N.  62  getan  habe,  die  Lesung  des  Rechts  von 
Carcassonne-Montpellier  c,  83  (Girand  I,  S,  65)  zugrunde  gelegt  werden,  die 
sich  bei  Ducange  II,  S.  151  findet;  denn  deutlich  soll  der  captalarius 
nur  soviel  lesda  zahlen,  als  ihm  die  Einlage  oder  der  Gewinn  gehört; 
das  curiae  adquisitum  bei  Ducange  statt  der  Lesung  tunc  bei  Giraud 
ist  offenbar  nur  eine  Verlesung,  wie  sie  bei  der  Art,  in  der  Ducanges 
Wörterbuch  entstand,  leicht  zu  erklären  ist.  Deshalb  darf  die  curia 
nicht,  wie  ich  das  D.  fr.  V.G.  I,  S.  337  tat,  aber  später  (it.  V.G.  I,  S.  60  f.) 
als  irrig  vollständig  aufgegeben  habe,  mit  dem  niederer  stehenden  Kauf- 
mannsverband zusammengebracht  werden.  Ferner  habe  ich  darin  ge- 
fehlt, daß  ich  captalarius  mit  dem  weitverbreiteten  capitularius  (D.  fr. 
V.G.  I,   S.  295,  297;  it.  V.G.  I,  S.  561  [S.  582])  susammenstellte.     Das  ist 
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narii  bezeichnet  werden  ^^^);  das  führt  wiederum  darauf,  daß 
der  captalarius  vom  Herrn  einen  Stab  erhalten  hat,  und  stimmt 
mit  der  vorher  gewonnenen  Bedeutung  von  cabezalero.  —  Dann 
aber  handelt  es  sich  bei  der  Einsetzung  des  Mittelsmanns  um 
nichts  anderes  als  um  die  Bestellung  eines  Vertreters,  Boten, 
Verwalters.  Nicht  eine  Vermögensübertragung  findet  statt,  und 
deshalb  ist  auch  nicht  die  Vornahme  in  der  Volksversammlung 
nötig,  wie  sie  nach  späterem  bei  der  Vermögensübertragung 
erforderlich  wäre. 

E.  Friedensverträge. 

I.  Bei  Tötung  ^^^)  und  anderen  Angriffen  kommt  ein  Frieden 
dadurch  zustande,  daß  der  Kläger,  der  dem  Täter  vor  der 
ganzen  Verwandtschaft  widersagt  hat  (desafio),  nun  diesen 
grüßt  oder  küßt.  Der  Missetäter  aber  macht  sich  zum  Mann 
des  Klägers,  leistet  ihm  also  homagium  ^^^j. 

schon  spraclilich  unmöglich;  denn  capitnlarius  kann  nicht  captalarius 
oder  cabezalero,  muß  cabdolero  werden.  Vor  allem  besteht  aber  sachlich 
gar  kein  Zusammenhang. 

'^*)  §  2,  N.  83. 

'^^)  Hinojosa  in  Zt.  Sav.  St.  G.A.  XXXI,  S.  327. 

'96)  MuSoz  S.  442:  Medinaceli  {=  Zt.  Sav.St.  XXXI,  S.  327,  N.  1 ; 
M.  Port.  leg.  I,  S.  379,  1152):  et  ipsum,  qui  eum  occiderit,  non  det  nichil ; 
et  si  ibi  parentes  habuerint,  salutent  ei  et  dent  ei  de  segurancia  super 
4  homines  in  100  morabetinos.  Lediglicii  die  Ergebung  in  die  Hand  des 
Klägers  hat  Muiloz  S,  461,  Calatayud  1131 :  et  vicino,  qui  ad  allio  ferierit, 
intret  illi  in  manos,  sit  pedone,  sit  cavallero ;  S.  464:  et  si  christiano  ad 
judeo  l'erirat,  non  intret  illi  in  manus;  S.  469,  Carcastillo  1129:  inlanzones 
si  's  maliarent  (sich  schlagen)  cum  suo  vecino,  intret  illum  in  manus; 
e  si  occiderit,  octavo  de  omicidio  pectet.  M.  Port.  leg.  I,  S.  373,  1136; 
S.  378,  1151 :  homo,  qui  alium  hominem  ferierit,  intret  sibi  in  manus  (et) 
in  llagellis.  üsatici  6  (Cort.  de  Cataluna  I,  S.  12*) :  bei  Schlägerei  emende- 
tiir  illi  per  aliscaram  et  per  hominaticum  aut  per  talionera,  si  videbitur 
sibi  similis;  c.  95  (ebenda  S.  33*) :  si  quis  de  homicidio  probatus  l'uerit 
et  convictus,  veniat  in  manu  proximorum  defuncti  et  senioris  illorum. 
Besonders  bezeichnend  die  spätem  Observantiae  VIII  de  prod.  §  3  (Fueros 
de  Aragon  II,  S.  58) :  si  quis  assecuraverit  personam  alicuius  vel  fecerit 
pacem  datis  manibus  sub  poena  proditionis. 
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Die  Bedeutung  von  Kuß  und  Gruß^^^)  ist  ohne  weiteres 
klar.  Das  homagium  aber  bedeutet  nicht,  wie  behauptet  worden 
ist  ^^^),  einen  Ersatz  für  den  Toten;  denn  die  Form  kommt  ja 
durchaus  nicht  nur  bei  Totschlag,  sondern  bei  Angriffen  über- 
haupt vor;  ja,  wie  sich  früher  zeigte,  konnten  auch  rein  privat- 
rechtliche Verträge  durch  homagium  gedeckt  werden  ^^^).  Was 
schon  dort  deutlich  war,  wird  hier  unmittelbar  gesagt;  der 
Bruch  eines  solchen  durch  homagium  gedeckten  Verbrechens 
ist  proditio '"^^^j  und  deshalb  todes würdig  ■^'^^).  Einmal'-^'^)  wird 
vom  Totschläger,  mit  dem  sich  der  Blutkläger  vergleicht,  kniend 
auch  ein  Schwert  überreicht;  zur  selbständigen  Deutung  dieses 
Symbols  reicht  der  iberische  Quellenkreis  nicht  aus;  es  wäre 
möglich,  aber  ist  nicht  unmittelbar  zu  beweisen,  daß  der 
Schuldner  damit  wadiert  ^*^'^). 


1»^)  Weitere  Belege  bei  de  Hinojosa,  a.  a.  O.  S.  327-  N.  3. 

^98)  His,  in  Festgabe  für  Güterbock  S.  375. 

•'«)  §  1,  N.  24  ff. 

200)  Die  letzte  Stelle  in  N.  196. 

"'^)  Meine  frühere  Meinung,  daß  das  homagium  zunächst  nur  von 
Insolventen  geleistet  wurde  (zuletzt  M.J.Ö.G.  XXXIII,  S.  617,  N.  5),  die 
ich  jetzt  freilich  nicht  mehr  mit  der  jetzt  durch  mich  bekämpften  Lehre 
von  der  karolingischen  Bußherabsetzung  stützen  kann,  findet  im  spani- 
schen Recht  keine  Stütze  und  ist  nicht  wahrscheinlich,  wenn  man  be- 
denkt, daß  auch  bei  privatrechtlichen  Geschäften  ein  homagium  geleistet 
wurde. 

202)  Ined.  de  bist,  portug.  IV,  S.  563,  VI  Santarem  (=  V,  ö.  504 
Beja)  custume  e  de  fiir  (=  finir)  omezio  aquel,  que  a  de  corregir:  estar 
en  jeolhos  e  meter  o  seu  cuitelo  na  mäo  a  aquel  que  a  queyxume  dele 
e  o  outro  deveo  filhä  pe  lo  mäo  e  ergelo  e  beyialo  ante  homes  bos : 
e  per  aly  ficam  amygos. 

^•')  Ich  stimme  gegen  meine  frühere  Meinung,  die  in  der  Schwert- 
reichung  einen  Teil  des  homagium  sah,  jetzt  His,  a.  a.  0.  S.  370  darin 
zu,  daß  keine  Verbindung  zwischen  den  beiden  Formen  besteht:  das 
beweist  ja  gerade  auch  die  portugiesische  Stelle  in  N.  202.  —  Aber  daß 
die  Schwertreichung  eine  bildliche  Hinrichtung  bedeute  (His  S.  371)  ist 
wenigstens  nicht  beweisbar;  der  Beleg  aus  Joinville  (ebenda  S.  372. 
K.  1)  kann  eine  späte  Umdeutung  des  Sinnes  sein. 
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Es  ist  nun  für  unseren  Zweck  entscheidend,  daß  dieser 
Friedensvertrag  durch  die  Gestellung  von  fiadores  (fermes) 
gedeckt  ist,  die  manchmal  mit  ihrer  persönlichen  Freiheit, 
öfters  mit  ihrem  Vermögen  für  eine  bestimmte  Konventional- 
strafe haften  20*). 

Handelt  es  sich  im  Bisherigen  um  die  Sühne  eines  be- 
gangenen Gewalttätigkeitsverbrechens,  so  kommen  2^^)  dann 
weiter  die  zahlreichen  Nachrichten  in  Betracht,  welche  im 
Hinblick  auf  künftige,  drohende  Angriffe  dem  Bedrohten  das 
Recht  geben,  ein  mit  Bürgschaft  de  salvo  gedecktes  Friedens- 
gelöbnis zu  verlangen.  Wird  ein  solcher  Vertrag  von  einer 
Partei  verletzt,  so  führt  das  zur  kriminellen  Bestrafung  der- 
selben. Die  Bürgen  haften  zunächst  nur  für  die  Beischaffung 
der  Partei  oder  für  die  Einhebung  der  verwirkten  Geldstrafe 
aus  dem  Vermögen  des  Hauptschuldners;  es  wird  später  noch 
genauer  zu  betonen  sein,  daß  sie  soweit  einen  außergericht- 
lichen Zugriff  auf  Person  und  Vermögen  haben.  Wenn  aber 
das  Vermögen  der  Hauptschuldner  nicht  ausreicht,  haften  die 
Bürgen  mit  ihrem  Vermögen  für  den  Ausfall.   Dagegen  kommt 


^"^)  Navarra  V,  2.  7.  Nach  einem  provisorischen  Frieden  wird  der 
endgültige  folgendermaßen  geschlossen  :  el,  qui  ha  a  prender  dreyto,  de 
lerme  ad  aquelL  que  ha  a  iurar,  prendiendo  la  iura,  que  nunqua  li  faga 
mal  ni  embargo  ni  en  su  caerpo  ni  en  sus  cosas  por  este  enemiztad. 
Otiossi  el,  qui  iura,  de  ferme  al  prendedor  usw.  Kommt  es  nun  trotz 
des  Friedens  zu  Feindseligkeiten,  so  el  qui  avrä  rezebido  el  dayno, 
peyndre  su  ferme  et  aduga  destos  fieles  alguno  (nun  fehlen  Worte  wie 
meta  una  correya)  al  pescuezo  del  ferme  cerca  la  cabeza  et  tan  ampla 
como  los  4  dedos ;  saque  la  correya  por  lespinazo,  quoanto  aturare  el 
cuerpo ;  et  de  si  adelant  porta  esta  correya  por  medio,  2  dedos  a  la 
pierna  et  otros  2  a  la  otra  pierna  ata  iuso  a  las  talones  (also  der  ferme 
wird  gefesselt) ;  atales  son  los  peynos  del  ferme.  Munoz  S.  312, 
Sajagun  1152:  treguas  per  forum  ville  sint  tales.  Ex  utraque  parte 
seditionis  dabunt  fidiatores  in  1000  solidos.  M.  Port.  leg.  I,  S.  379 ; 
1152  (N.  199). 

^°'')  Aus  dem  allgemeinen  germanischen  Recht  insbesondere 
Fr.  Schierlinger,  Die  Friedensbürgschaft  1877. 
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eine    Haftung   der   Bürgen    mit    ihrer    Person    nur    vereinzelt 
vor^^^).     Die  Bürgschaften    sind    alle    Jahre    zu   erneuern,    so 


*°^J  Teruel  44 — 46,   Zwang  zur  Stellung  von  fidancias,  wenn  einer 
de  alio    se    timuerit;   47   (Cuenca  XV,   aber  nur  teilweis):    quod  si  quis 
super    tideiussuram    de    salvo    hominem    percusserit    aut    salutatum    aut 
affidiatum,   pectet   100  aureos  alt'onsinos   et  exeat  i)ro  traditore,   si  pro- 
batum    fuerit.     Si    vero    occiderit,    suspendatur.     Et    fideiussores  pectent 
homicidium    de    rebus    dampnatoris,    si    complere  potuerint.     Sin  autem 
quod    remanserit,   pectent   ipsi,    sed   tune  non  exeant  inimici  ...  Et  e^t 
sciendum,    quod    fideiussores    de    salvo    debent    pectare     omnes    dictas 
calumpnias    usque    ad    3,   9    dies  ...  Et    si    usqne    ad    3,   9    dies   haue 
calunmiam^    ut  dictum  est,  non  pectaverint,  placito  preterito,  proibiatur 
eis  cibus  atque  potus,  donec  fame  et  siti  pereant  in  captione.  —  Usagre  45 : 
tod    omme,    que  salva  fe  diere,    tal  salva  fe  de,    que  aya  la  valia  de  la 
calonna.    Et  si,  postquam  salva  diere,  si  federe  o  messare  o  algun  mal 
fiziere,   los,    que   la   salva    levarou.    si    lo    pudieren    salvar,   tomenlo   sin 
calonna   et   metanlo   en  manos  del  quereloso  con  toda  sua  bona.     Et  si 
en    cepo    del  quereloso   muriere,  non  exeat  inimicus  nin  pectet  calonna. 
Et   si   los,    que   la  salva  fe  levaron,   non   lo   pudieren   aver,   elos  pecten 
la  calonna,  55:  qui  matare  omme  sobre  salva  fe,  pectent  200  (nämlich  die 
fiadores)  moravetis  parentibus  mortui.    Et  si  el  dannador  pudieren  aver. 
quemenlo.     Et   si   non   lo   pudieren   aver,    los   fiadores,   que   levaron    el 
salvo,   pecten   el  coto  57:   tod    omme,   que  a  otro  pidiere  salva  fe  ante 
alcaldes,   et    el    otro    noluerit    ei    dare,    pectet   4  moravetis  .  .  .,  quantas 
noches    trasnochare    fata    i\ne  de  el  salvo  ...  Et  qui  dederit  salva  fide, 
de  la  por  si  et  por  sos  parientes.   que  fueren  en  termino  de  Caceres  et 
de   4  fiadores,    que  a3'^an   valia   de    la  peticion,  o  sex,     Tod  omme,   que 
dixiere  a  otro,  ,da  mi  salva  fide",  mittat  veritatem,  que  non  la  demanda, 
si  non  por  miedo  que  a  del  o  de  su  aver  et  si  assi  non  fiziere,  nol  de 
salvo.     58 :  et  si  non  fallaren  penos,  al  que  pidieren  el  salvo,  pecten  la 
calonna,   que  lo  levo  sobre  si  ...  Et  si  lo  firiere  sobre  salvo,   pectet  la 
calonna   doblada;    et   si    lo   denostare  pecte  la  calonna  doblada  et  vaya 
por  alevoso  del  conceio  et  del  quereloso;  et  estos  fiadores,  que  levaron 
el  salvo.  pecten  el  aver.  —  Munoz  S.  539,  Daroca  1142:   si  vero  alicjuis 
super  fidancias  de  salvo  aliam  occiderit,  pectet  1000  morav.  et  300  sol. 
et   exeat  homicida.  —  Llorente  IV,  S.  131,  c.  16^  III,  Molina  1152:    por 
vuelta  (Rauferei)  sabida,  onde  mal  cresciere  en  na  villa  de  los  alcaldes, 
prendan    de    cada   parte   4  parientes    et    aquellos  den  sobrelevadores  de 
coto.    —   Salamanca  24:    todo  ome,   que  fiadores  dier  de  segurancia,  de 
4  fiadores,   que  vean  los  alcaldes  et  las  iusticias,   que  derechos  son  por 
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daß  also  mit   dem  Ablauf   eines   Jahres    an    sich    die   Haftung 
jedes  Bürgen  weggefallen  sein  muß  ^^'^). 

Es  ist  klar,  daß  die  Grenzen  zwischen  diesen  Friedens- 
gelöbnissen gegen  künftige  Schädigung  und  zwischen  der  Sühne 
einer  begangenen  Gewalttat  fließen;  beides  zusammen  aber 
hängt  dann  wieder,  ohne  daß  das  hier  verfolgt  werden  könnte, 
mit  der  Landfriedensentwicklung  zusammen  ^*^^). 


tul  fiaduria  facer.  Et  si  matar  o  ferier  o  desondrar,  pecte  1000  morav. 
e  dirivenle  sus  casas  el  conceio  e  salga  de  Salamanca  e  de  sii  termino 
por  traydor  e  por  alevoso.  Et  si  el  traidor  non  ovieren,  pecten  los 
fiadores  400  mar,  et  si  pudieren  aver  el  traidor,  den  su  corpo  a  iusticias 
e  non  pecten  nada.  —  Sepulveda  47  :  Zuerst  Zwang  zur  Bestellung  von 
fiadores  an  einen  omme  que  se  temiere  de  otro;  dann  fährt  die  Stelle  fort: 
et  los  fiadores,  quel  fiaron,  trayanlo  ante  los  iurados  o  ante  los  alcaldes  e 
den  gelo  en  su  cabildo  e  sin  armas  ningunas;  et  si  nol  quisieren  tomar,  quäl 
pena  ellos  debien  aver,  tal  ayan  los  alcaldes,  et  si  los  fiadores  noi  aduxieren 
ante  los  iurados  o  ante  los  alcaldes,  iuren  con  5  quel  non  pueden  aver  et 
pierdan  ellos  el  aver,  que  an.  Et  si  fasta  un  anno  lo  pudieren  aver, 
den  el  cuerpo  del  malfechor  e  non  pierdan  ninguna  cosa  de  lo  so.  — 
Brihuega  S.  131,  VI.  Tod  omme  de  Brivega,  ques  temiere  de  otro,  vaya 
al  juez  et  digal :  juez  .  .  .  fazet  me  dar  fiador  de  salvo;  S.  132,  I  tod 
omme  de  Brivega,  que  matare  a  otro  sobre  fiadura  de  salvo,  si  alcanzado 
fuere,  muera  por  ello.  E  sis  fuere,  vaya  por  traidor  et  el  fiador  adugalo, 
si  lo  pudier  aver.  Et  si  dixiere,  que  no  lo  puede  aver,  iure  con  12  bezinos, 
que  no  lo  puede  aver  et  pecte  216  maravedis.  Et  estos  maravedis  salcan 
de  la  buena  del  malfechor  et  de  su  mugier.  Et  si  la  buena  del  malfechor 
no  cumpliere,  cumplalo  el  fiador. 

^®')  Teruel  49  (Cuenca  XV,  6)  :  omnes  fideiussuras  de  salvo  quolibet 
anno  renoventur  in  concilio  et  scribantur  a  iurato  notario.  Munoz  S.  539, 
Darosa  1142:    fidanciae   de  salvo  annuatim  cun  novo  iudice  renoventur. 

2'^«)  D.  fr.  V.G.  I,  S.  161  ff. 


111. 

Die  Neziqinlehre  im  Talmud 

von 

Dr.  Ch.  Tschernowitz. 

Autorisierte  Uebersetzung  aus  dem  Hebräischen 

von 

Dr.  jur.  Michael  Traub. 

Vorwort. 

Die  mittelbar  oder  unmittelbar  zugefügte,  durch  einen 
Gegenstand  oder  ein  Tier  verursachte,  oder  in  eigener  Person 
begangene,  sei  es  sachliche,  sei  es  in  vielen  Fällen  auch  körper- 
liche Schädigung  eines  Dritten  erheischte  nach  talmudischem 
Rechte  nicht  die  strafrechtliche  Reaktion  des  Staates,  sondern 
hatte  lediglich  den  Schadenersatz-  oder  den  Bußeanspruch  des 
Verletzten  dem  Verletzer  oder  dem  Herrn  des  verletzenden 
Objektes  gegenüber  zur  Folge.  Nur  wenn  der  Delinquent  die 
höchsten  rechtlichen  und  religiösen  Güter  der  Gesellschaft  ge- 
fährdete oder  verletzte,  so  bei  der  Tötung  eines  Menschen, 
bei  einer  Brandstiftung,  die  den  Tod  eines  Menschen  zur  Folge 
hatte  u.  ä. ,  sollte  das  strafrechtliche  Urteil  des  Richters 
sühnend  eingreifen  und  der  Verbrecher  durch  körperliche 
Strafe  oder  durch  den  Tod  seine  Missetat  büßen. 

Trotz  dieser  Einschränkung  der  richterlichen  Strafgewalt 
sind  die  Schuldlehre  und  die  Beofründuner  der  den  einzelnen 
Schuldarten  entsprechenden  Rechtsfolgen  im  Talmud  äußerst 
eingehend  und  ausführlich  behandelt  worden.  Leider  ist  aber 
die  Schuld-  und  Neziqinlehre  im  Talmud  selbst  nicht  syste- 
matisch geordnet.  Ihre  Sammlung  und  Klassifizierung  bieten 
daher  für  den  Forscher  nicht  geringe  Schwierigkeiten. 
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Die  vorliegenden,  ins  Deutsche  übertragenen  Kapitel  sind 
Teile  eines  großen,  der  lalmudischen  Neziqinlehre  gewidmeten 
Werkes  des  bekannten  Talmudforschers  Rabbiner  Dr.  Cli. 
Tsch  erno  witz.  Bei  der  Uebertraguug  aus  dem  Hebräischen 
galt  es  gar  vieles  zu  ergänzen  und  abzuändern:  manche  Stellen 
mußten  umgearbeitet  oder  mit  entsprechenden  Vermerken  ver- 
sehen, manche  talmudisclie  Bezeichnungen  und  Rechtsl'ornieln 
den  modernen  juristischen  Begriffen  angepaßt,  das  Ganze  mußte 
erst  dem  mit  der  talmudischen  Terminologie  nicht  vertrauten 
Leser  zugänglich  gemacht  werden.  Der  Fülle  des  in  diesem 
Werke  vom  Verfasser  gesammelten  und  in  ausgezeichneter 
Weise  klassifizierten  Materials  wegen  sind  die  folgenden  Seiten 
sow^ohl  für  den  Rechtshistoriker,  als  auch  für  den  Talmudforsclier 

von  Wert  und  Interesse. 

Der  Uebersetzer. 

1.  Die  Schuldarten    im  Talmud   bei  Verübung  eines 

„Nezeq"  (Schaden)'). 

Folgende  Schuldarten  kennt  der  Talmud  bei  Verübung 
eines   „Nezeq"   (Schaden):   1.   „Zadon"  (üebermut,  Absicht); 

2.  „Razon"  (Wille,  Vorsatz);  3.  „Pesiah"  (unvorsichtiges, 
nachlässiges  Verschulden,  F  A  h  r  1  ä  s  s i g  k  e  i  t) ;  4.  „  S g  a  g  a  h " 
(Irrtum,  meistens  Fahrlässigkeit  in  bezug  auf  die  Gesetz- 
widrigkeit der  begangenen  Handlung);  5.  ^Ones"  (Zwang, 
Nötigung,  auch  höhere  Gewalt). 

1.  „Zadon"  (üebermut,  Absicht)  dient  zur  Qualitizie- 
rung  einer  Handlung,  die  jemand  mit  dem  böswilligen  Vor- 
liaben  begeht,  den  anderen  zu  verletzen,  indem  er  ihm  irgend 
einen  Schaden  zufügt,  ohne  jedoch  irgend  welchen 
Nutzen  für  sich  selbst  dabei  erzielen  zu  wollen-). 
„Zadon"  liegt  daher  dann  vor,  wenn  der  Täter  durch  seine  Hand- 

^)  Auch  Schadenzulugung. 

^)  Die  Bezweckimg  des  eigenen  Vorteils  verringert  nach  tnl- 
mudiachem  Rechte  die  Schuld  des  Delinquenten. 

Anmerkung  des  Uebersetzer s. 
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hing  nicht  seinen  eigenen  Vorteil,  sondern  die  Verletzung  des 
anderen  beabsichtigte.  Dieses  S  c  h  ä  d  i  g  u  n  g  s  ra  o  m  e  n  t  ist  für 
den  Zadonbegriff  dermaßen  kennzeichnend,  daß  der  Talmud  in  der 
^Neziqin" lehre  statt  des  Wortes  der  ^Beabsichtigende''  („Me- 
zid**)  meistens  die  Bezeichnung  der  „Schädigende"  („Maziq" )  oder 
auch  der  „schädigende  Mensch"  gebrauchte,  wobei  darunter  ge- 
wöhnlich der  unmittelbar  („mit  eigenen  Händen**)  Schädigende 
verstanden  wird.  Durch  diese  speziellere  Bezeichnung  wurde 
der  allgemeinere  Begriff  des  „Beabsichtigenden"  eingeschränkt, 
da  .Mezid"  sonst  auch  denjenigen  Schaden  umfaßt,  der  nur 
mittelbar  begangen  wurde,  so  z.  B.  durch  ein  Tier,  das  je- 
mandem gehört,  oder  auch  durch  irgend  ein  Hindernis,  das  der 
eine  am  Wege  des  anderen  hingelegt  hat.  Der  Begriff  des 
„Schädigenden"  dient  dagegen  nur  zur  Bezeichnung  des  Schadens. 
der  unmittelbar  durch  den  Täter  selbst  oder  durch  die  Aus- 
übung einer  seiner  körperlichen  Funktionen  verursacht  wurde. 

2.  „Razon"  (W^ille,  Vorsatz)  bedeatet  eine  im  Ver- 
gleich mit  „Mezid"  nur  geringere  Schuldart  und  liegt  dann 
vor,  wenn  jemand  zwar  willentlich  einen  Schaden  zufügt,  nicht 
aber  des  Schadens  willen,  sondern  um  sich  selber  dadurch 
irgend    einen  Nutzen  zu  verschaffen. 

Unter  „Razon"  wird  aber  im  Talmud  auch  eine  Hand- 
lung verstanden,  deren  Beginn  ohne  Wissen  und  Willen  der 
betreffenden  Person  durch  irgend  einen  Zufall  oder  auch  durch 
Zwang  verursacht  wurde,  deren  Fortsetzung  und  Erfolg  diese 
Person  aber  späterhin  wissentlich  und  willentlich  zugestimmt 
hat,  so  daß  „der  Beginn  durch  Zwang,  das  Ende  willentlich" 
geschah.  Nie  bedeutet  jedoch  „Razon"  eine  Handlung,  die  „mit 
eigenen  Händen"^)  vorgenommen  wurde ^). 


')  Diese  Wendung  dient  im  Talmud  nicht  nur  zur  Bezeichnung  der 
unmittelbaren  Zufügung  des  Schadens,  sondern  häufig  auch  zur  Be- 
tonung des  böswilligen  Charakters  der  begangenen  Handlung. 

Anmerkung  des  Uebersetzers. 

')  Nach  der  Meinung  von  Raschi  gibt  es  keinen  Unterschied 
zwischen  ,Mezid"    und  „Razon*    und    die    beiden  Begriffe  dienen    seines 
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3.  «Pesiah**  (unvorsichtiges,  nachlässiges  Verschulden, 
Fahrlässigkeit)  wird  in  der  Bibel  als  Verbrechen  und 
Sünde  betrachtet,  die  durch  eine  öffentliche  Auflehnung  be- 
gangen wurden.  Dem  ursprünglichen  Inhalte  nach  ist  „Pesiah" 
dem  „Zadon" begriff  verwandt  und  wird  zuweilen  in  der  Bibel 
noch  in  höherem  Maße  als  „Zadon"  zur  Bezeichnung  einer 
böswilligen  Handlung  angewandt ,  die  darauf  gerichtet  ist, 
lediglich  den  anderen  zu  ärgern. 

In  der  talmudischen  Terminologie  bedeutet  aber  die 
„Pesiah"  bei  Handlungen,  die  von  Menschen  untereinander 
(im  Gegensatze  zu  denen,  die  Gott  gegenüber)  begangen  wurden 


Erachtens  nur  zur  Bezeichnung  ein  und  derselben  Schuldart.  Vgl.  Pe- 
sahim  XV:  „Mezid"  und  „Razon"  bedeuten  ein  und  dasselbe,  nur  bei 
jSogeg"  heißt  es  „Mezid"  und  bei  gOnes"  —  „Razon",  ,Sogeg"  und  ^Ones" 
sind  dagegen  zwei  verschiedene  Begriffe. 

Unseres  Erachtens  versteht  aber  der  Talmud  auch  unter  „Mezid" 
und  „Razon"  nicht  eine,  sondern  zwei  divergente  Schuldarten,  da  es 
häufig  vorkommt,  daß  der  Delinquent  zwar  wissentlich  und  willentlicli 
handelte,  jedoch  nicht  mit  der  Absicht,  lediglich  den  andern  zu  schä- 
digen ,  sondern  um  selber  einen  Vorteil  zu  erzielen ,  in  welchem  Falle 
er  ja  nicht  als  ^Mezid"  oder  als  ein  „schädigender  Mensch"  beurteilt 
werden  kann,  da  der  letztere  nur  des  Schadens  willen  verletzt. 
Vgl.  Tosaphoth,  Jebamoth  XLIIla;  Sitah  Mequbezeth,  Baba  Qamma 
XXVI  b;  Tur-Hosan-Mispat  §66;  Sah  (Sabsi  Kahan)  Hosan-Mispat  §  378  b. 

Anmerkung  des  Uebersetzers  zu  dieser  Note:  Bezeichnend 
für  die  nach  talmudische  Auffassung  des  „Razon"  ist  es  unseres 
Erachtens,  daß  wie  die  Sitah  Mequbezeth,  so  auch  der  Sah  häufig  Fälle 
zitieren,  in  denen  es  sich  nicht  um  eigentliche  Vorsatzhandlungen,  son- 
dern lediglich  um  die  Verletzung  eines  anderen  zwecks  Vermeidung 
eigenen  Scliadens  an  Körper  oder  Eigentum  handelt.  Vgl.  Sah 
Hosan-Misj^at  §  378:  „Wenn  ein  Verfolgter  (im  Laufen)  Gefäße  zerbrach," 
ist  er  für  den  entstandenen  Schaden  verantwortlich.  Vgl.  auch  Hosan- 
Mispat  §  310  Abs.  7:  „Wenn  er  sich  in  Todesgefahr  befindet  und  seinen 
Freund  berauben  muß,  um  sein  eigenes  Leben  zu  retten,  darf  er  es  (das 
Geraubte)  nur  mit  der  Absicht  nehmen,  es  wieder  zu  ersetzen."  Die 
Annahme  erscheint  uns  daher  berechtigt,  daß  der  talmudische  „Razon" 
in  vielen  Fällen  zur  Bezeichnung  der  Notwehr-  resp.  Notstands- 
handlung des  modernen  Rechts  diente. 
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(so  z.  B.  bei  der  Aufbewahrung  fremden  Eigentums  oder  bei 
Verübung  eines  „Nezeq**),  eine  im  Vergleich  mit  -Mezid"  nur 
geringere  Schuldart,  da  unter  der  letzteren  eine  mutwillige 
Handlung  verstanden  w^ird,  die  jemand  absichtlich  begeht, 
um  durch  Schadenzufügung  den  anderen  zu  verletzen,  unter 
„Pesiah"  hingegen  lediglich  eine  unvorsichtige  Nachlässigkeit 
bei  der  V^errichtung  einer  Handlang,  die  der  eine  für  den  an- 
deren besorgen  mußte.  Bei  der  Aufbewahrung  fremden  Eigen- 
tums wird  daher  derjenige  als  der  „Pesiah"  schuldig  betrachtet, 
der  , nicht  nach  der  Art  der  Hüter"  ^)  gehütet  hat,  und  seine 
Auf  bewahrungspflicht  nur  nachlässig  erfüllte.  Hat  er  dagegen 
ordnungsgemäß  („nach  der  Art  der  Hüter")  seine  ihm  obliegende 
Pflicht  erfüllt,  so  ist  er  für  den  entstandenen  Verlust  auch 
dann  nicht  verantwortlich,  wenn  der  ihm  zur  Aufbewahrung 
übergebene  Gegenstand  durch  einen  auch  nicht  „absoluten 
Zwang*   abhanden  gekommen  ist-). 

Auch  sonst  wird  der  Begriff  der  „Pesiah"  im  Talmud  als 
eine  bei  Erfüllung  der  Auf  bewahrungspflicht  begangene  Nach- 
lässigkeit (resp.  Fahrlässigkeit)  betrachtet,  im  Gegensatze  zur 
böswilligen  Handlung  des  „schädigenden  Menschen",  der  willent- 
lich  „mit  eigenen  Händen**   verletzt^). 


')  Die  Misna  führt  folgendes  Beispiel  zur  genaueren  Umschreibung 
der  dem  Hüter  obliegenden  Pflicht  an:  „Hat  jemand  bei  seinem  Freunde 
Geld  hinterlegt,  knüpfte  dieser  (der  Hüter)  es  in  ein  Bündel  und  hängte 
es  auf  den  Rücken  .  .  .  (oder  übergab  es  zur  Aufbewahrung  seinem 
minderjährigen  8ohne  oder  seiner  minderjährigen  Tochter  usw.)  ...  so 
ist  er  haftbar,  da  er  ,nicht  nach  der  Art  der  Hüter  gehütet  hat;  hat  er 
es  aber  ,nach  der  Art  der  Hüter'  gehütet,  so  ist  er  von  jeder  Haftung 
frei.*  Baba  Megia  XLH.  —  Unter  „Hüter*  wird  gewöhnlich,  wenn  keine 
andere  Bezeiclinung  folgt,  der  .unentgeltliche  Hüter*  verstanden,  der 
nach  talmudischem  Rechte  auch  für  „Pesiah"  haftet. 

')  Vgl.  Baba  Me^-ia  XCIH:  „Was  sollte  er  nun  tun?  Er  iiat  ja 
geiiütet,  wie  die  Menschen   (gewöhnlich)  hüten!" 

^)  Vgl.  Baba  Qamnia  LXII:  „Hat  jemand  einen  goldenen  Dinar 
einer  Frau  gegeben,  beschädigte  sie  ihn,  so  bezahlt  sie  einen  goldenen 
Dinar  .  .  .  beging  sie  an  ihm  eine  .Pesiah',  dann  bezahlt  sie  lediglich 
einen  silbernen  Dinar."     Raschi  kommentiert  hier  das  Wort  „beschä- 
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Bei  „Neziqin"^)  wird  somit  als  „Posea"  (eine  „Pesiali"  be- 
gehend) derjenige  genannt,  der  voraussehen  sollte,  daß  er  durch 
die  Begehung  oder  Unterlassung  einer  bestimmten  Handlung 
einen  Schaden  zufügen  wird,  und  trotzdem  daran  nicht  gedacht 
hat").  Daher  auch  die  talmudische  Formel:  „Der  Verlust  ist 
der  .Pesiah',  der  Diebstahl  dem  Zwange  ähnlich"^),  da  man 
das  Abhandenkommen  des  anvertrauten  Objekts  vermeiden  kann, 


digt":  „mit  eigenen  Händen"  verletzt,  so  „wenn  sie  den  Dinar  verbrannt 
oder  ins  Meer  geworfen  hat". 

Maimonides  glaubt  keinen  Unterschied  zu  finden  zwischen  „Posea* 
(demjenigen,  der  eine  „Pesiah"  begeht)  und  „Maziq"  und  behauptet  da- 
her, daß  „ein  jeder  Posea  Maziq  ist",  bemerkt  dabei,  „daß  folgende 
Gesetzesregel  für  die  Gelehrten  eine  Wahrheit  sei :  hat  jemand  seinen 
Weingarten  einem  Wächter  anvertraut,  beging  der  letztere  dabei  eine 
,Pesiah'  und  handelte  nicht  ordnungsgemäß,  dann  ist  er  (der  Wächter) 
haftbar,  als  ob  er  ,mit  eigenen  Händen*  den  Schaden  zugefügt  hätte" 
(Hilkath  Skhiroth  LXXXIl).  —  Entgegengesetzter  Meinung  Rabbad 
(R.  Abraham  B.  üauil),  der  ausdrücklich  betont:  „Der  , Posea'  ist  kein 
,Maziq*"  usw.  So  auch  Ramban  (Mose  B.  Nahman),  Rasba  (R.  Selomo 
B.  Adreth)  und  andere  frühere  Kommentatoren.  Dasselbe  geht  auch  zur 
Genüge  aus  der  oben  angeführten  Baba  Qamma  LXII  hervor.  Möglich 
aber,  daß  auch  Maimonides  selber  nicht  den  prinzipiellen,  begriff- 
lichen Unterschied  zwischen  „Posea"  und  „Maziq"  in  Abrede  stellen  wollte, 
sondern  lediglich  der  Meinung  war,  daß  nur  bei  der  Aufbewahrungs- 
pÜicht  die  Verantwortung  des  „Posea"   der  des   „Maziq"  gleichkommt. 

Vgl.  auch  die  weiter  unten  angeführte  Kontroverse  bezüglich  des 
„poseamäßig"  Stolpernden,  aus  der  ohne  weiteres  hervorgeht,  daß  der 
, Posea"  nachlässig  handelt,  da  es  ja  nicht  denkbar  ist,  daß  jemand 
vorsätzlich  (^mit  eigenen  Händen")  stolpern  soll. 

')  Mehrzahl  von   ^Nezeq". 

'^)  Kennzeichnend  für  die  „Pesiah"  als  Schuldart  ist  somit  ebenso 
das  Unterlassen  einer  gebotenen  Handlung,  als  auch  das  Nichtbeobachten 
der  pQichtgemäßen  Vorsicht  resp.  Voraussicht,  die  zur  Vermeidung  des 
entstandenen  Schadens  notwendig  ist. 

Anmerkung  des  Uebersetzers. 

^)  Vgl.  Baba  Mecia  XCIV.  M.  a.  W .  -  -  ist  dem  Hüter  der  anvertraute 
Gegenstand  abhanden  gekommen,  so  wird  er  als  „Posea"  beurteilt;  wird 
ihm  derselbe  gestohlen,  dann  wird  es  als  Zwang  betrachtet,  der  keine 
Haftung  nach  sich  zieht.  Anmerkung  des  Uebersetzers. 
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indem  man  es  an  einem  richtii^en  Orte  aufbewahrt ;  widrigen- 
falls man  voraussehen  muß,  daß  es  abhanden  kommen  kann. 
xAnders  dageofen  beim  Diebstahl,  der  viel  seltener  vorkommt 
lind  folglich    auch    gar   nicht    „in  den  Sinn   kommen  konnte". 

Aehnlich  wird  auch  an  anderer  Stelle  im  Talmud  be- 
merkt: „Alles  Nichtwissen  ist  .Pesiah'"  M,  —  da  ein  jeder  vor- 
sichtig und  sittlich  Handelnde  wissen  muß.  wo  der  ihm 
anvertraute  Gegenstand  sich  befindet.  Ist  aber  jemand  zum 
Wissen  oder  Voraussehen  verpflichtet  und  tut  es  nicht,  so  be- 
geht er  eine  ,Pesiah^ 

Kontrovers  ist  die  Frage  im  Talmud  bezüglich  des  „Stol- 
])ernden'',  d.  h.  desjenigen,  der  unvorsichtigerweise  auf  der 
Straße  fällt  und  Schaden  zufügt,  —  ob  er  als  ,,Posea''  be- 
trachtet werden  kann  oder  nicht-).  Die  hier  zur  Geltung 
kommende  Meinungsverschiedenheit  ist  aber  rein  psychologi- 
scher Art,  da  es  sich  dabei  lediglich  um  die  Frage  handelt, 
ob  aus  dem  Umstände,  daß  der  Mensch  vorsichtig  sein  muß 
und  voraussehen  soll,  daß  er  stolpern  kann,  gefolgert  werden 
darf,  daß  das  Fallen  als  Zeichen  der  Unvorsichtigkeit  betrachtet 
werden  muß:  —  oder  aber,  da  auch  der  vorsichtigste  Passant 
tinmal  stolpern  kann ,  die  Schadenszufügung  seinerseits  als 
-Zwang**   betrachtet  werden  muß. 

4.  „Sgagah**  (Irrtum,  meistens  Fahrlässigkeit  in  bezug 
auf  die  Gesetzwidrigkeit  der  begangenen  Handlung)  wird  im 
Talmud  im  Gegensatz  zum  „Zadon"  erwähnt  (vgl.  „sgagah- 
artig".  folglich  nicht  „Mezid"^)  und  dient  zur  Bezeichnung  des 
Nichtdenkens  an  den  widerrechtlichen  Charakter  oder  an  die 
möglicherweise  entstehenden  Folgen  einer  gesetzwidrigen  Hand- 


\)  Jemand  hat  seinem  Freunde  Perlen  (Geld)  zur  Aufbewahrung 
übergeben.  Als  er  ihm  nun  später  sagte:  ,Gib  mir  meine  Ferien  (Geld) 
wieder!"*  antwortete  ihm  der  .indere:  , Ich  weiß  nicht,  wohin  ich  sie  ver- 
legt habe."  Da  kamen  sie  (um  ihren  Streit  zu  schlichten)  vor  Kowwe. 
Dieser  sagte:   , Alles  Nichtwissen  ist  ,Pesiah'.*     Baba  Mecjia  XLII. 

=*)  Vgl.  Baba  Qamma  XXVIl. 

')  Vgl.  Makkoth  VII. 
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luug  im  Augenblicke  der  Begehung  derselben,  —  so  wenn  je- 
mand Schaden  zufügt,  ohn  e  irgendwelche  verletzende  Ab- 
sicht dabei  zu  haben  und  ohne  das  Verbotensein  seiner 
Tat  sich  zu  vergegenwärtigen.  Als  „Sogeg"  (derjenige,  der 
eine  „Sgagali"  begeht)  wird  demzufolge  im  Talmud  derjenige 
beurteilt,  der  außer  Acht  läßt,  daß  seine  Handlung  unter  ein 
bestimmtes  Verbot  fällt,  oder  der  keine  Ahnung  von  der 
Zeit  und  dem  Orte  hat,  wann  und  wo  die  Handlung  verboten 
ist.  Nicht  als  „Sogeg"  gilt  dagegen  derjenige,  der  wissen- 
und  gedankenlos  handelte  und  somit  von  der  Tatsache  des 
Handelns  selbst  keine  Ahnung  hatte,  oder  auch  der  das  Ver- 
bot, das  die  betreffende  Handlung  zur  gesetzwidrigen  stem- 
pelte, nie  kannte  und  folglich  eine  erlaubte  Handlung  zu 
begehen  glaubte,  in  welchem  Falle  er  dem  „Gezwungenen" 
gleichgestellt  wird^). 

Das  den  Begriff  der  „Sgagah"  kennzeichnende  psycho- 
logische Merkmal  ist  somit  das  Vergessen,  resp.  Sich- 
irren über  die  Gesetzwidrigkeit  oder  sonstige  recht- 
liche Tragweite  der  begangenen  Handlung^). 

Wie  wir  nun  aus  dieser  Scliuldeinteilung  ersehen,  ist  es  möglich, 
diiß  der  talmudische  Razon-Wille  teilweise  unter  den  Begriff  der  Zadon« 
Absicht   fällt,    der  Sgagah-Irrtum    aber   gänzlich   im  Begriffe  der  Pesiah 


')  Vgl.  Baba  Qamma  XXVI:  „Rowwe  sagte:  trug  jemand  einen 
Stein  am  Busen  und  wußte  es  nicht,  stand  auf  und  (der  Stein)  fiel  her- 
unter (und  fügte  Schaden  zu),  so  ist  er  in  bezug  auf  den  Schadenersatz 
haftbar,  in  bezug  auf  die  Verbannung  frei:  wußte  er  aber  (anfänglich, 
daß  er  einen  Stein  am  Busen  trug),  vergaß  es.  stand  auf  und  (der  Stein) 
fiel  herunter,  dann  ist  er  in  bezug  auf  die  Verbannung  schuldig,  da  es 
in  der  Bibel  heißt:  ,sgagahartig*",  folglich  wußte  er  es  anfänglich." 

^)  Der  »Sogeg"  muß  daher  nach  Maimonides  (vgl.  „Sgagoth"  LXXXVI) 
in  der  Lage  gewesen  sein  —  bei  sorgfältiger  Prüfung  des  Charakter.^ 
seiner  Handlung  und  ihrer  Folgen  — ,  den  entstandenen  Schaden  zu  ver- 
meiden, dies  um  so  mehr,  da  ja  vorausgesetzt  wird,  daß  er  das  Gesetz- 
widrige seines  Tuns,  resp.  der  Umstände,  die  es  zum  gesetzwidrigen  ge- 
stalteten, früher  kannte  und  sie  nur  augenblicklicl),  während  der  Be- 
gehung der  Handlung,  vergaß. 
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anfgeht.  da  jemand  ,Posea*  sein  kann,  trotzdem  er  eine  Sgagah  beging, 
80  wenn  er  vergessen  liat  und  nicht  mehr  weiß,  wo  der  ihm  zur  Auf- 
bewahrung übergebene  Gegenstand  sich  befindet,  —  in  welcliera  Falle 
er  ja  als  wirklicher  ,Sogeg"  betrachtet  werden  muß  — ,  trotzdem  aber, 
in  Bezng  auf  die  ihm  obliegende  Aufbewahrungspflicht ,  „Posea"  ist. 
Daher  wendet  auch  die  nachtalmudische  Doktrin  in  der  .Nezigin^lehre 
die  Schuldarten  des  »Sogeg"  und  des  „Razon"  nur  selten  an  und  begnügt 
eich  fast  durchweg  mit  folgenden  Schuldabstufungen :  Zadon- Absicht, 
Pesiah-Fahrlässigkeit  (unvorsichtiges  Verschulden)  und  Ones-Zwang. 

5.  „Ones"  (Zwang,  Nötigung,  auch  höhere  Gewalt) 
bedeutet  sowohl  die  durch  einen  Menschen  begangene  Nöti- 
gung als  auch  den  durch  eine  Naturkraft  oder  sonstige  äußere 
Ursache  ausgeübten  Zwang,  die  jemanden  zu  einer  bestimmten 
Begehung  oder  Unterlassung  einer  Handlung  gegen  seinen 
Willen  veranlassen.  Eine  genauere  Umschreibung  dieser  Schuld- 
art finden  wir  in  den  „Misnoth"  und  ^Barajtoth"  bei  der 
Lehre  von  den  „Schadenzufügungen" :  Das  sind  „Onsim*' 
(Zwangsfälle),  bei  denen  der  „ Lohnhüter "  von  der  Haftung 
frei  ist:  „Und  Saba  fiel  über  sie  her  und  entführte  sie  und 
die  Jungen  tötete  sie  mit  dem  Schwerte*'  ^).  So  auch  in  der 
Misna^):  ^Starb  es  (das  Tier)  natürlichen  Todes,  so  ist  es 
,Ones',  quälte  er  (der  Hüter)  es  und  starb  es,  so  ist  es  kein 
.Ones',  überfielen  Räuber,  so  ist  es  ,Ones'  usw."  Desgleichen 
wird  auch  ein  „ungewöhnlicher  Wind"^),  der  Schaden  anrichtet, 
als   „Ones"    betrachtet. 

Nach  den  hier  angeführten  Beispielen  kann  man  nun  den 
talmudischen  OnesbegrifF  von  dem  der  Pesiah  auch  in  der 
Weise  unterscheiden,  daß  im  Falle  des  Ones  der  Schaden 
ohne  jedes  willentliche  Zutun  seitens  des  Verletzers,  durch  eine 
außerhalb  desselben  liegende  Ursache,  herbeigeführt  wurde» 
er  selber  dagegen  alles  Mögliche  getan  hat,  um  den  Schaden 


')  Vgl.  Baba  iMeyia  XCIII. 
*)  Ibid. 

')  Ein    im  Talmud    zur  Bezeichnung  des    absoluten,  nicht  voraus- 
ausehenden  Zwanges  sehr  gebräuchlicher,  bildlicher  Ausdruck. 

Anmerkung  des  Ueberset zers. 
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abzuwenden  und  somit  die  ihm  obliegende  Pßiclit  ehrlich  und 
vernünftig  erfüllte.  Im  Talmud  selbst  wird  daher  der  Ones 
meistens  im  Gegensatz  zur  Pesiah  erwähnt,  so  —  „sein  Anfang 
geschah  durch  Ones,  sein  Ende  durch  Pesiah".  Gewöhnlich 
gebraucht  der  Talmud  im  Falle  des  Ones  die  charakteristische 
Wendung:  ,Was  sollte  er  nun  tun?"^),  d.  h.  er  seinerseits 
konnte  ja  nichts  mehr  machen ,  um  den  Schaden  abzu- 
wenden. 

Die  späteren  Talmudgelehrten  unterscheiden  zwischen 
absolutem  und  nicht-absolutem  (relativem)  Ones.  Als 
absoluten  betrachten  sie  denjenigen  Zwang,  der  durch  einen 
äußeren,  plötzlichen  Umstand,  den  man  unmöglich  vermei- 
den konnte,  hervorgerufen  wurde,  so  im  Falle  ^ eines  unge- 
wöhnlichen Windes",  der  Schaden  zufüorte,  im  Gegensätze  zum 
nicht-absoluten  (relativen)  Zwange,  den  der  Mensch  vorher- 
sehen und  dem  er  auch  entgehen  konnte,  so  beim  Abhanden- 
kommen eines  anvertrauten  Gegenstandes,  ein  Unfall,  den  der 
Hüter  teilweise  ja  selber  verschuldet  hat. 

Desgleichen  wird  im  Talmud  unterschieden  zwischen  ge- 
wöhnlichem und  ungewöhnlichem  Ones,  wobei  unter 
letzterem  derjenige  Zwang  verstanden  wird,  der  dem  Beschul- 
digten wegen  seines  ungewöhnlichen  Charakters  gar  nicht  in 
den  Sinn  kommen  konnte^)  und  bei  welchem  er  auch  dann 
nicht  haftet,  wenn  er  die  normale  Zwangshaftung  über- 
nommen hatte. 

Eine  weitere  Einteilung  finden  wir    in    der   nachtalmudi-  I 

sehen  Doktrin^)  bezüglich  des  Ones,  der  durch  „menschliche  I 


')  Vgl.  ßaba  Qamnia  LVI. 

-)  Vgl.  Gittin  LXXIII:  „Jemand  verkaufte  einem  anderen  ein  Grand* 
stück  und  übernahm  dabei  die  Haftung  für  einen  jeden  möglicherweise 
entstehenden  Ones.  Nun  trat  aber  der  Strom  aus  seinen  Ufern  und 
überschwemmte  es  .  .  .  Kowwe  sagte:  „Es  ist  ein  ungewöhnlicher  Ones.* 
Vgl.  auch  Maimonides  Hilkath  Mechirah  19:  „Jeder  ungewöhnliclie  Ones 
gilt  als  nicht  vereinbart" 

^)  Vgl.  Maimonides  Sitali  Mequbezeth  LXXXVI. 
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Hand"  entstanden  ist  und  desjenigen,  der  durch  „göttliche 
Hand",  d.  h.  auf  ungewöhnlichem  Wege  hervorgerufen  wurde. 
Der  erstere  wird  nicht  als  wirklicher  Zwang  angesehen,  der 
letztere  dagegen  als  Zwang  im  eigentlichen  Sinne  betrachtet, 
und  zwar  deshalb,  weil  man  den  ,, menschlichen"  Zwang  ge- 
wöhnlich voraussehen  kann,  den  „göttlichen"  dagegen  nicht. 
Aus  dem  hier  Gesagten  ergibt  sich  nun,  daß  der  eigent- 
liche talmudische  Ones  durch  folgende  Merkmale  in  doppelter 
Weise  bedingt  ist:  1.  Die  ihn  erzeugende  Ursache  muß  eine 
wirklich  zwingende  (gewöhnliche  oder  ungewöhnliche),  ohne 
irgendwelches  Zutun  seitens  des  Menschen  sein,  so  daß  der- 
selbe  nicht  „dagegenstehen"  (sie  nicht  vermeiden)  konnte; 
2.  der  Zwang  muß  ein  plötzlicher,  zufälliger  sein,  den 
der  Mensch  in  keiner  Weise  vorhersehen  konnte. 

II.    Die   Begründung   der   Haftpflicht    bei  Verübung 

eines  „Nezeq". 

Als  Hauptgrund  für  die  Rechtfertigung  des  Schaden- 
ersatzes bei  Verursachung  eines  „Nezeq"  ward  im  Talmud 
die  Pflicht  zur  Ueberwachung  des  schädigenden  Werk- 
zeugs seitens  seines  „Herrn"  ^)  betrachtet.  Der  Verletzer 
(„Maziq")-|  haftet  für  den  entstandenen  Schaden,  weil  er  als 
Hüter  betrachtet  wird,  da  einem  jeden  die  Pflicht  obliegt,  sich 
selbst  und  sein  Vermögen  so  zu  überwachen,  daß  dem 
anderen    kein    Schaden    zugefügt   wird.     Aus    diesem    Grunde 


')  Das  Wort:  ^Herr"  =  .Baal"  dient  im  Talmud  zur  Bezeichnung 
des  Eigentümers  eines  Vermögensobjektes,  zuweilen  aber  wird  dar- 
unter auch  der  Besitzer  oder  die  zur  Aufbewahrung  des  verletzenden 
Vermögensobjektes  verpflichtete  Person,  in  deren  Gewahrsam  dasselbe 
sich  befindet,  verstanden.  Anmerkung  des  Uebersetzers. 

-)  Der  „Herr"  des  verletzenden  Vermögensobjektes  wird  im  Talmud 
als  „V'erletzer"  =  ^Maziq"  bezeichnet,  trotzdem  er  die  betrefFende  Ver- 
letzung selbst  nicht  zugefügt  hat. 

Anmerkung  des  üebersetzer». 
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werden  auch  sämtliche  „Hüter"  in  den  Barajtoth  den  Kegeln 
der  Neziqinlehre  unterworfen,  da  dieselbe  Verpflichtung  auf 
dem  Hüter  und  auf  dem  Maziq  lastet. 

Diesen  Rechtsgrund  der  Gleichstellung  des  „Hüters"  und 
des  ., Verletzers "  schöpft  die  Halakha  aus  der  Mosaischen 
Lehre,  da  in  der  Bibel  das  Prinzip  des  Schadenersatzes 
des  Herrn  des  „schädigenden  Ochsen"  dem  Thorasatze  ent- 
nommen wird:  «Und  sein  Herr  ihn  nicht  überwacht  hat"^). 
Eine  analoge  Begründung  finden  wir  auch  bei  der  „Grube", 
in  die  ein  Mensch  oder  ein  Gegenstand  hineinfielen  und  Scha- 
den litten:  „Wenn  jemand  eine  Grube  gräbt  und  sie  nicht 
überdeckt"  ''^).  Der  Herr  der  Grube  ist  somit  nicht  wegen 
des  Grabens  und  Errichtens  derselben  schadenersatzpflichtig, 
sondern  weil  er  sie  nicht  überdeckt  und  folglich  nicht  in  ge- 
höriger Weise  überwacht  hat.  Die  Halakha  unterstellt  daher 
die  Schadenersatzpflicht  des  „Maziq"  folgendem  Prinzip:  „Bei 
all  dem,  zu  dessen  Ueberwachung  ich  verpflichtet 
bin,  halte  ich  den  Schadenersatzanspruch  für  ge- 
rechtfertigt." Der  Hauptgrund  der  talmudischen  Recht- 
fertigung des  Schadenersatzes  wird  somit  der  Ueberwachungs- 
pflicht  entnommen.  Vergleiche  daher  den  talmudischen  Grund- 
satz: „Das  ihnen  allen  (den  , Schadenswerkzeugen')  Gemein- 
same ist:  das  Schädigen  ist  ihnen  eigen,  sie  sind  dein  Eigen- 
tum und  ihr  Ueberwachen  liegt  dir  ob."  Deswegen  wird 
auch  nach  talmudischem  Rechte  der  Eigentümer  des  verletzen- 
den Tieres  freigesprochen,  im  Falle,  wenn  kein  Grund  vor- 
liegt, ihn  wegen  mangelhafter  Ueberwachung  zur  Rechenschaft 
zu  ziehen,  so  wenn  er  das  Tier  gehörig  überwacht  hat,  es 
aber  trotzdem  entkam  und  Schaden  zufügte.  Hat  dagegen  der 
Eigentümer  seine  Ueberwachungspflicht  nicht  gehörig  erfüllt, 
so  wird  er  auch  dann  verurteilt,  wenn  ein  Dritter  den  Scha- 
den unmittelbar    verursacht   hatte ^).      Ist  jedoch    die   mangel- 


')  Exodus  21,  36. 
2)  Ibid.  33. 


I 


')  Vgl.  Baba  Qamma  LVI. 
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hafte  Ueberwachung  selbst  durch  einen  Fremden  und  nicht 
durch  den  Eigentümer  des  Tieres  verursacht  worden,  dann 
ist  dieser  Fremde  haftbar^).  Dies  trifft  selbstredend  besonders 
in  dem  Falle  zu,  wenn  der  Fremde  die  Ueberwachungspflicht 
ausdrücklich  übernommen  hatte'-). 

Wir  sehen  somit,  daß  der  Begriff  der  Ueberwachungs- 
pflicht sich  nicht  mit  dem  der  Eigentümerpflichten  deckt,  und 
daß ,  wenn  die  Eigentümer  von  der  Ueberwachung  befreit 
sind,  oder  wenn  diese  ihre  Pflicht  nicht  mehr  besteht,  sie  auch 
nicht  mehr  schadenersatzpflichtig  sind.  Hat  aber  jemand  sich 
zur  Ueberwachung  verpflichtet,  dann  gilt  eo  ipso  auch  der 
Schadenersatzanspruch  ihm  gegenüber  als  gerechtfertigt,  wenn 
die  Sache  selbst  ihm  auch  nicht  gehört. 

Das  die  „Neziqin**  beherrschende  allgemeine  Prinzip  lautet 
daher:  Die  Ueberwachungspflicht  rechtfertigt  (be- 
dingt) die  Pflicht  zum  S  c  h  a  d  e  n  e  r  s  a  t  z  e. 


0  Vgl.  Baba  Qamma  LVl :  .Haben  Räuber  (das  Tier  aus  dem  Stalle) 
hinausgeführt  (und  lugte  es  Schaden  zu),  so  sind  die  Räuber  haftbar.  — 
Hat  jemand  das  Tier  seines  Freundes  auf  die  wachsenden  Aehren  (im 
Felde)  desselben  hingestellt,  so  ist  er  haftbar  (für  den  durch  das  Hin- 
fallen des  Tieres  zugefügten  Schaden).  —  Ging  der  erste  (an  der  , Grube") 
vorbei  und  überdeckte  sie  nicht,  ging  dann  der  zweite  vorbei  und  über- 
deckte sie  nicht,  so  ist  der  zweite  haftbar." 

')  Vgl.  Baba  (^amma  LVI :  ,Uebergab  er  dem  Hirten,  so  tritt  der 
Hirte  an  seine  Stelle." 


Eduard  Seier. 

Zu  seinem  siebzigsten  Geburtstage. 

Am  5.  Dezember  des  yergangeneii  Jahres  feierte  Geb.  Ke- 
gieruDgsrat  Professor  Dr.  Eduard  Sei  er,  Direktor  der 
amerikanischen  Abteilung  des  Museums  für  Völkerkunde  und 
a.o.  Professor  an  der  Universität  zu  Berlin,  Mitglied  der  prenß. 
Akademie  der  Wissenschaften,  Prof.  houor.  des  Museo  Nacional 
zu  Mexiko,  seinen  siebzigsten  Geburtstag.  Zu  diesem  Feste 
hat  dem  großen  Archäologen  und  Ethnologen  auch  die  ver- 
gleichende Rechtswissenschaft,  insbesondere  unsere  Zeitschrift, 
ihre  Gratulation  darzubringen,  wenn  auch  dieser  Festgruß,  durch 
die  Erscheinungsweise  der  Zeitschrift  bedingt,  ein  nachträglicher 
ist.  Zugleich  mit  unseren  Glückwünschen  sei  dem  Jubilar  der 
Dank  ausgesprochen  für  die  wertvolle  Bereicherung,  die  er 
durch  seine  Erforschung  der  altmexikanischen  Kultur  auch 
unserer  Wissenschaft  zuteil  werden  ließ. 

Es  sei  erinnert  an  seine  Unterstützung  Kohlers  bei  dessen  Ab- 
handlung über  das  , Recht  der  Azteken",  der  einzigen  geschlossenen 
Darstellung  der  rechtlichen  Einrichtungen  im  altmexiUanischen  Staate, 
die  wir  bis  heute  besitzen.  Noch  bedeutungsvoller  aber  sind  für  uns 
Seiers  eigene  Werke.  In  Sei  er  verehren  wir  den  Mann,  der  uns  das 
ganze  große  Gebiet  der  mexikanischen  Kultur  mit  allen  Hilfsmitteln  sprach- 
und  religions wissenschaftlicher,  wie  überhaupt  modern-ethnologischer 
Forschung  systematisch  erst  erschlossen  hat.  Kr  war  es,  der  den  Ge- 
brauch des  mexikanischen  Kalenders  auch  bei  den  Mayavölkern  feststellte, 
der  die  Bedeutung  der  Maya-Handschriften  für  die  Erkenntnis  auch  der 
mexikanischen  Kulturen  bewies,  und  der  die  Ausstrahlungen  der  mexika- 
nischen Agrarreligion  bei  allen  maisbauenden  Stämmen  Nordamerikas 
erkannte  und  darlegte.  Er  hat  die  mexikanischen  Bilderhandschriiten 
Alexander  v.  Humboldts  in  der  Staatsbibliothek  zu  Berlin,  den  Codex 
Vaticanus,  den  Codex  Fejervary-Ma)'^er  und  den  Codex  Borgia  heraus- 
gegeben und  wissenschaftlich  erläutert.  Aus  der  Reihe  seiner  sonstigen 
Schriften  heben  wir  noch  hervor  die  stattlichen  Bände  seiner  „Gesammelten 
Abhandlungen  zur  amerikanischen  Sprach-  und  Altertumskunde",  die  eine 
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aus  eingehendsten  Monograpliicn  zusammengesetzte,  geradezu  klassische 
Enzyklopädie  bilden.  Es  ist  an  dieser  Stelle  natürlich  nicht  möglich, 
auch  nur  die  wichtigsten  Einzelergebnisse  der  Selerschen  Forschungen 
aufzuzählen,  eines  aber  muß  noch  erwähnt  werden:  wenn  wir  heute 
wissen,  daß  ein  wirkliciies  Verständnis  der  Kulturen  der  weitaus  meisten 
Völker  Nordamerikas  unmöglich  ist  ohne  Kenntnis  und  Berücksichtigung 
der  altmexikanischen  Kultur  und  ihrer  Einflüsse,  so  ist  dies  in  der  Haupt- 
sache Seier  zu  danken.  Ohne  Seiers  Werk  wäre  also  die  heutige 
Amerikanistik  schlechthin  undenkbar,  und  es  ist  ohne  weiteres  klar,  daß 
dies  auch  von  der  ethnologischen  Rechtsforschung  gilt,  soweit  sie 
sich  mit  dem  sozialen  und  Rechtsleben  amerikanischer  Völker  belaßt. 
Doch  Seier  ist  nicht  etwa  nur  der  Amerikanist,  er  ist  auch  in  anderen 
Zweigen  der  Ethnologie  Meister  und  einer  der  Führer  der  modernen 
V^iikerforschung  überhaupt.  Ueber  alle  Facheinseitigkeit  erhaben,  war 
und  ist  er  auch  von  der  Bedeutung  der  ethnologischen  Rechtsforschung 
tiurchdruDgen,  die  in  enger  Zusammenarbeit  mit  den  übrigen  Zweigen 
der  Ethnologie  an  der  Erforschung  der  Gesamtkulturen  mitzuwirken  hat. 
Auch  hierfür  gebührt  dem  ehrwürdigen  Gelehrten,  der  in  vornehmer 
Bescheidenheit  in  aller  Stille  seiner  rastlosen  Lebensarbeit  hingegeben 
ist,  unser  Dank.  Zu  seinem  Festtage  hat  seine  Gattin,  die  bekannte  Vor- 
kärapferin  des  Frauenstimmrechts,  Caecilie  Seier -Sachs,  zugleich 
seine  verdienstvolle  Mitarbeiterin  und  Begleiterin  auf  seinen  zahlreichen 
wissenschaftlichen  Reisen  quer  durch  Kord-,  Mittel-  und  Südamerika, 
ein  ausgezeichnetes  kleines  Werk,  „Frauenleben  im  Reiche  der  Azteken" 
geschrieben,  das  an  anderer  Stelle  dieses  Bandes  besprochen  wird.  Ferner 
gibt  Dr.  med.  et  phil.  Walther  Lehmann,  Privatdozent  an  der  Univer- 
sität jJlünchen,  ausgezeichnet  durch  seine  archäologischen  Forschungen 
in  Costa  Rica,  einen  Festband  heraus,  der  eine  große  Zahl  von  Abhand- 
lungen,  zum  Teil  auch  für  unsere  Wissenschaft  von  Bedeutung,  um- 
schließen  und  in  einiger  Zeit  erscheinen  wird. 

Möge    es  Eduard  Sekr  vergönnt  sein,    noch  lange  in  alter  Frische 
sein  Werk  im  hohen  Dienste  der  Wissenschaft  fortzusetzen! 

Leonil ard  Adam. 


Besprechung 
Ton  Dr.  John  Loewenthal. 

Caecilie   Seier -Sachs:    Frauenleben    im    Reiche    der   Azteken, 
Berlin  (Dietrich  Reimer  [Ernst  Vohsen])  1919,  106  S.  8^ 

Die  kulturgeschichtliche  Monographie  zur  altmexikanischen 
Völkerkunde,  die  Frau  Caecilie  Seier  hier  vorlegt,  verdient  auch 
in  rechts-  und  sozialgeschichtlicher  Beziehung  beachtet  zu  werden; 
ist  doch  die  Verfasserin  als  Begleiterin  ihres  Gatten  Eduard 
Seier  in  der  Lage  gewesen,  das  Leben  der  mexikanischen  Indianer, 
das  sich  in  so  vielen  Punkten  seit  der  Heidenzeit  wenig  geändert 
hat,  durch  eigene  Anschauung  kennen  zu  lernen. 

In  quellenmäßiger  Darstellung  wird  das  Leben  der  mexikanischen 
Frau  gezeigt.  Von  besonderem  Interesse  sind  die  Abschnitte  IV  (Von 
der  Wiege  bis  zur  Ehe),  V  (Werbung  und  Hochzeit),  VI  (Pflichten,  Be- 
schäftigungen und  Berufe).  Die  reichlich  beigegebenen  guten  Abbildungen, 
die  durchweg  quellenmäßig  und  zuverlässig  sind,  erleichtern  das  Ver- 
ständnis. 

S.  82,  Anm.  1,  ist  der  Verfasserin  ein  Irrtum  unterlaufen.  Sie 
schreibt:  y,toueyo  heißt  Nachbar".  Das  ist  nicht  ganz  genau:  toueyo  {fiiich 
toueyyo  und  touenyo  geschrieben)  heißt  zunächst:  „unsere  Darbringung" 
zu  to-  „nuestro",  uentli  ,ofrenda",  -yotl  „el  ser  de  la  cosa"  (vgl.  Ol  mos, 
Arte  para  aprender  la  Lengua  Mexicana  ed.  Simeon  p.  39).  Nun  war 
aber  der  Opfersklave,  der  den  Göttern  gemeinhin  dargebracht  wurde, 
ein  Kriegsgefangener,  d.  h.  ein  Stammfremder,  daher  kommt  es  denn, 
daß  toueyo  von  M  o  1  i  n  a  durch  „aduenedizo,  o  estrangero"  glossiert  wird 
(Voc.  de  la  Lengua  Mexicana  s.  v.). 

Man  wird  dem  Büchlein,  das  als  Einführung  besonders  dem 
Studierenden  gute  Dienste  zu  leisten  recht  geeignet  ist,  weite  Ver- 
breituner  wünschen. 
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Abkürzuügeu. 

B.G.B.  =  Deutsches  bürgerliches  Gesetzbuch. 

F.G.G.  =  Deutsches  Gesetz  über  die  freiwillige  Gerichtsbarkeit. 

H.G.B.  =  Deutsches  Handelsgesetzbuch. 

N.  =  Note,  Anmerkung. 

Pr.R.    =  Liv-,  est-  und  kurländisches  Privatrecht. 

S.  =  Seite. 

Sen.E.  =  Entscheidung  des  russ.  Senats  (Zivil-Kassationsdepartement). 

Z.G.B.  =  Russisches  Zivilgesetzbuch  (Bd.  X,   T.  2  des  Sswod  Sakonow). 

Z.P.O.  =  Deutsche  Zivilprozeßordnung. 

Z.V.O.  =  Russische  Zivilprozeßordnung  (Zivilverfahrensordnung). 


§  1.     Einleitung. 

Eine  Darstellung,  die  die  Legitimation  des  Erben  aus- 
schließlich nach  heutigem  baltischem  Rechte  behandeln  will, 
muß  notgedrungen  weit  ausholen.  Abgesehen  davon,  daß  auf 
diesem  Gebiete  das  baltische  Recht  nur  mit  Hilfe  des  russischen 
richtig  verstanden  werden  kann,  fehlen  ihm  überhaupt  ab- 
geschlossene, zusammenfassende  Bestimmungen,  wie  sie  das 
deutsche    B.G.B.    bezüglich    dieses  Themas    im    8.  Abschn.  des 
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5.  B.  über  den  Erbsebein  entbält;  die  Bestimmungen  des  bal- 
tischen Rechts  über  die  Regelung  der  Nachlaßverhältnisse  sind 
einerseits  in  Bd.  3  des  Provinzialrechts ,  der  das  Privatrecht 
behandelt,  andrerseits  in  dem  speziell  auf  Liv-,  Est-  und  Kur- 
land bezüglichen  Teil  der  russischen  Zivilverfahrensordnung  ^) 
(§§  1956—2029  und  2054—2093)  verstreut.  Das  entspricht 
vielleicht  der  Grenzstellung,  die  dieses  Thema  im  Rechtssysteme 
einnimmt.  Hierbei  vrird  die  Frage  nach  der  Legitimation  des 
Erben  nicht  in  direkter  Weise  entschieden ;  um  sie  zu  beant- 
worten, müssen  wir  nicht  nur  den  Charakter  und  die  Rechts- 
wirkung der  Urkunden  untersuchen,  die  den  Erben  zu  legiti- 
mieren geeignet  sind,  sondern  vor  allem  das  Verfahren  ein- 
gehender betrachten,  das  zu  jenen  Urkunden  führt.  Die 
Untersuchung  über  Gewicht  und  Bedeutung  der  Legitimations- 
mittel kann  eben  nur  dann  zu  klaren  Resultaten  führen,  wenn 
uns  vorher  der  Weg  genau  bekannt  geworden  ist,  auf  dem  sie 
entstehen. 

Durch  den  Tod  einer  Person  erlischt  ein  individueller 
Träger  von  Rechten  und  Pflichten. 

a)  Zwar  werden  nach  den  Grundsätzen  des  germanischen 
Rechts  diese  Rechte  und  Pflichten  dadurch  nicht  herrenlos 
(„der  Tote  erbt  den  Lebendigen"),  es  ist  für  die  Umwelt  aber 
nicht  sofort  klar,  wer  neuer  Träger  derselben  ist.  Der  rechte 
Erbe  ist  es  nach  deutschen  Rechten  zwar  vom  Augenblick  des 
Todes  des  Erblassers  an,  aber  oft  weiß  er  selbst  es  nicht, 
gewöhnlich  weiß  es  nicht  die  Umwelt.  Im  Interesse  der 
Sicherheit  des  rechtsgeschäftlichen  Verkehrs  liegt  aber  baldige 
Klarheit  darüber  für  jedermann.  —  Nach  römischem  Rechte 
wird  die  Rechtssphäre  des  Verstorbenen  durch  den  Tod  des- 
selben ihres  bisherigen  Trägers  beraubt,  ohne  daß  stets  sofort 
ein  neuer  vorhanden  ist:  der  heres  extraneus  wird  zu  einem 
solchen  erst  durch  Annahme  der  Erbschaft.  Im  römischen 
Recht  entstand  dadurch  ein  Zeitraum,  während  dessen  die  Erb- 


')  Vgl.  unten  S.  284,  N.  4. 
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Schaft  de  facto  herrenlos  war,  woraus  sich  auch  die  ganze 
Konstruktion  der  hereditas  iacens  erklärt.  Eine  baldige  Be- 
seitigung dieses  Zustandes  erschien  als  dringend  notwendig. 
Für  die  Umwelt  war  es  nicht  nur  von  größter  Wichtigkeit, 
bald  zu  wissen,  wer  als  Fortsetzer  der  Rechtspersönlichkeit  des 
Verstorbenen  anzusehen  war  —  woraus  sich  ursprünglich  ge- 
wisse provisorische  Regelungen,  späterhin  die  Ent- 
stehung eines  gerichtlichen  Verfahrens  zur  Ermittlung 
des  wirklichen  Erben  und  zur  Fristsetzung  für 
seine  Annahmeerklärung  entwickelten  — ,  sondern  auch 
während  des  Interimsstadiums  der  sog.  hereditas  iacens  eine 
Vertretung  für  die  de  facto  herrenlos  gewordene  Rechtssphäre 
des  Verstorbenen  zu  erhalten.  Daraus  entstand  die  gericht- 
liche Einsetzung  von  Kuratoren,  die  den  Nachlaß  bis 
zur  Uebergabe  an  den  Erben  vertraten. 

Aber  nicht  nur  für  die  Umwelt,  vor  allem  auch  für  den 
Erben  selber  war  es  von  Bedeutung,  in  seiner  Erbqualität  an- 
erkannt zu  werden:  nur  unter  dieser  Voraussetzung  konnte  er 
über  den  Nachlaß  verfügen  und  die  auf  ihn  übergegangenen 
Rechte  des  Erblassers  geltend  machen.  Daher  mußte  sich  der 
deutschrechtliche  Erbe  bemühen ,  seine  bereits  vom  Todes- 
augenblick an  entstandene  Erbqualität  jedermann  erkenntlich 
zu  machen,  der  römisch-rechtliche  aber,  die  Situation  möglichst 
schnell  für  die  Entscheidung  der  Frage  über  Annahme  oder 
Ausschlagung  der  Erbschaft  vorzubereiten  und  dann  seine  Er- 
klärung hierüber  in  einer  Weise  abzugeben,  die  keinen  Zweifel 
bezüglich  seines  Willens,  Rechte  und  Pflichten  des  Erblassers 
zu  übernehmen,  Raum  ließ.  Das  führte  in  Deutschland  zur 
Erwirkung  eines  .,Bekenntnisses*'  des  Gerichts  durch  den 
Erben  darüber,  daß  er  der  rechte  Erbe  sei,  im  späteren 
römischen  Rechte  zur  gerichtlichen  Unterstützung  bei  Aus- 
mittlung  des  Nachlaßwerts,  zur  gerichtlichen  Frist- 
setzung für  die  Annahmeerklärung  (sog.  spatium  deliberandi) 
und  zur  Abgabe  dieser  Erklärung  vor  Gericht. 

b)    Es    handelt   sich    aber  sowohl   im   römischen  als  auch 
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im  germanischen  Rechte  nicht  allein  um  die  Frage  nach  der 
Person  des  Erben,  sondern  außerdem  um  Feststellung  des 
Bestandes  der  Erbschaft^  und  zwar  liegt  die  Klarstellung 
dieses  Bestandes  ebenfalls  nicht  nur  im  Interesse  des  Erben, 
sondern  auch  der  Umwelt.  Wenn  nach  germanischem  Rechte 
der  Erbe  auch  vom  Todesaugenblick  an  Erbe  war  und  dabei 
nur  mit  dem  Nachlaß  für  die  Verpflichtungen  des  Erblassers 
haftete,  so  lag  es  doch  auch  in  seinem  Interesse,  möglichst 
bald  Klarheit  über  seine  neue  Vermögenslage  zu  gewinnen  — 
hierzu  mußte  er  aber  einerseits  die  nötige  Legitimation  zur 
Einziehung  der  Forderungen  des  Erblassers  Dritten  gegenüber 
gewinnen,  andrerseits  die  Gläubiger  des  Nachlasses  feststellen. 
Zu  beiden  Zwecken  brauchte  er  die  Hilfe  des  Gerichts,  denn 
nur  eine  gerichtliche  Bescheinigung  seines  Erbrechts  ließ  ihn 
in  einfacher  Weise  die  Zweifel  Dritter  über  seine  Erbqualität 
überwinden,  und  nur  ein  gerichtliches  Aufgebot  mit  Aus- 
schlußwirkung verschaffte  ihm  die  Gewißheit,  daß  er  keine 
neuen  Ansprüche  zu  gewärtigen  habe.  —  Im  römischen  Rechte 
trat  noch  hinzu,  daß  für  den  Erben  Annahme  oder  Ausschla- 
gung der  Erbschaft  vom  Stande  der  Aktiva  und  Passiva  des 
Nachlasses  abhing:  daraus  ergab  sich  ebenfalls  die  Notwendig- 
keit, das  Nachlaßvermögen  festzustellen,  was  in  den  seltensten 
Fällen  ohne  gerichtliche  Hilfe  möglich  war.  Nach  beiden 
Rechten  aber  bestand  die  Notwendigkeit  amtlicher  Für- 
sorge für  den  Nachlaß  im  Falle  der  Abwesenheit, 
ünbekanntheit  oder  mangelnden  Geschäftsfähig- 
keit der  Erben, 

Auch  die  Umwelt  ist  an  der  Feststellung  nicht  nur  der 
Person  des  Erben ,  sondern  auch  des  Nachlaßvermögens  aus 
dem  Grunde  interessiert,  weil  nach  germanischem  Rechte  nur 
das  Nachlaßvermögen  für  die  Schulden  des  Erblassers  haftet, 
aber  auch  nach  römischem  Rechte  der  Nachlaßgläubiger  nur 
dann  auf  eine  Annahme  der  Erbschaft  bzw.  auf  volle  Befrie- 
digung seiner  Forderung  rechnen  durfte,  wenn  die  Passiva  die 
Aktiva  nicht  übersteigen.     Der  Dritte   konnte   aber  nur  durch 
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behördliche  Vermittlung  sein  Interesse  am  Nachlasse  befrie- 
digen —  er  hatte  keine  Mittel,  aus  eigener  Kraft  sein  Ver- 
hältnis zum  Nachlaß  zu  regeln. 

Im  Darsfelefjten  habe  ich  versucht,  die  Grundlao^en  auf- 
zudecken,  aus  denen  eine  Beteiligung  des  Gerichts  an  der 
Regelung  der  Nachlaßverhältnisse  entsprungen  ist.  Man  kann 
wohl  zusammenfassend  sagen,  daß  es  das  Bedürfnis  einerseits 
nach  einer  Klarstellung  der  Person  des  Erben,  andrerseits 
nach  einer  Fest-  und  Sicherstellung  des  Nachlaßvermögens  ist. 
Daraus  entspringt  dann  die  Mitwirkung  des  Gerichts  einerseits 
an  der  Ermittlung  und  Legitimierung  des  Erben 
bzw.  an  seiner  Nötigung  zur  Annahmeerklärung,  andrerseits  — 
an  der  Fürsorge  für  den  herrenlosen  Nachlaß  und 
an  der  Ermittlung  der  Nacblaßschulden,  sowie  auch  die  ge- 
richtliche Einweisung  des  Erben  in  den  Besitz  des 
Nachlaß  Vermögens. 

Diese  einzelnen  Funktionen  in  ihrer  Zusammenfassung  er- 
geben dasjenige,  was  man  heute  unter  dem  unstreitigen  Nach- 
laßverfahren oder  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  in  Nachlaß- 
sachen versteht.  Man  muß  sich  vor  allem  darüber  klar  sein, 
daß  es  sich  hierbei  nicht  um  eine  richterliche,  sondern  um  eine 
verwaltende  Tätigkeit  des  Gerichts  handelt  (in  Deutschland  ist 
dieser  Gegensatz  schärfer,  als  anderswo  durch  die  Schöpfung 
eines  besonderen  „Nachlaßgerichts"  zum  Ausdruck  gekommen)^) 
—  dieselbe  könnte  ebensogut  von  Verwaltungsorganen  ausgeübt 
werden :  nur  um  den  auf  diesem  Gebiete  ergehenden  Beschlüssen 
und  Maßnahmen  möglichste  Unparteilichkeit  und  Autorität  zu 
gewährleisten  und  wegen  der  materiellrechtlichen  Normen  hat 
sie  das  Rechtsempfinden  den  Gerichten  zugewiesen.  Man  muß 
aber  ferner  nicht  vergessen,  daß  dieses  ganze  unstreitige  Nach- 
laßverfahren aus  einer  Reihe  Einzelfunktionen  des  Gerichts 
besteht;  diese  lassen  sich  in  zwei  voneinander  unabbängige 
Kategorien  zusammenfassen:  in  solche,  die  auf  die  Feststellung 


')  Vg].  hierüber  Weiß  1er,  Nachlaßverfahren,  S.  33  ff. 
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der  Person  des  Erben  gerichtet  sind,  und  in  solche,  die  der 
Feststellung  und  Erhaltung  des  Nachlaßvermögens  dienen  ^). 
Es  gibt  nun  Gesetzgebungen ,  die  diese  Einzelfunktionen  aus- 
einanderhalten —  dazu  gehört  das  deutsche  —  und  solche,  die 
alle  diese  Funktionen  mehr  oder  weniger  zu  einem  einheit- 
lichen Nachlaß  verfahren  zusammengeschweißt  haben  —  hierzu 
gehören  das  österreichische,  das  russische  und  das  baltische 
Recht.  Zu  einer  richtigen  Beurteilung  der  einzelnen  Funk- 
tionen des  Gerichts  im  Gesamtrahmen  eines  solchen  Nachlaß- 
verfahrens werden  wir  aber  nur  gelangen,  wenn  wir  nicht 
vergessen,  daß  wir  es  mit  ihrem  Charakter  und  Zwecke  nach 
sehr  verschiedenen  Tätigkeitszweigen  zu  tun  haben. 

Völlig  auseinanderzuhalten  aber  sind  dieses  unstreitige 
Kachlaß  verfahren  und  die  richterliche  Tätigkeit  des  Gerichts 
bei  Entscheidung  der  Erbschaftsklage  ^). 


^)  Vgl.  hierüber  Weiß  1er,  Nachlaßverfahren,  S.  33  ff. 

^)  Abgesehen  von  der  russischen  Literatur  ist  dieser  Gegensatz  auch 
in  der  baltischen  Literatur  und  Praxis  nicht  mit  genügender  Klarheit 
erkannt  worden,  so  z.  B.  bei  C.  Erdmann,  Erbschaftsklage,  wo  es 
S.  251  heißt:  „Neben  der  wirklichen  Erbschaftsklage  eines  Erbpräten- 
denten gegen  den  andern  trat  ...  eine  Anmeldung  und  Durch- 
führung des  Erbrechts  gegenüber  der  die  Erbschaft  ver- 
waltenden Instanz,  dem  Gericht,  Kurator,  Exekutor  auf." 
Er d mann  sieht  das  unstreitige  Nachlaßverfahren  —  genau  wie  die 
Erbschaftsklage  —  nur  als  einen  Weg  an,  den  Erbschaftsanspruch  durch- 
zusetzen, wobei  nur  andere  Requisite  und  Mittel  angewandt  werden: 
dasselbe  Gericht  verschafft  sozusagen  dem  Prätendenten  sein  Erbrecht, 
bloß  auf  einem  andersartigen  Wege.  Er d mann  bezeichnet  dieses  Ver- 
fahren kurzerhand  als  , Durchführung  der  Erbrechtaklage  (im  Gegen- 
satz zur  Erbschaftsklage!)  gegenüber  dem  Nachlaßgericht".  Darin 
liegt  nun  allerdings  eine  gewaltige  Begriffsverwirrung,  zu  der  die  Unter- 
scheidung des  österreichischen  Rechts  zwischen  Erbrechts-  und  Erbschafts- 
klage den  Anlaß  gegeben  hat.  Nur  beruht  letztere  Unterscheidung  auf 
ganz  anderen  Voraussetzungen:  nach  österreichischem  Recht  handelt 
es  sich  um  zwei  echte  Klagen,  von  denen  die  erste  erhoben  wird,  wenn 
eine  Einantwortung  im  Extrajudizialverfahren  noch  nicht  stattgefunden 
hat  (wobei  dann  in  diesem  Verfahren  die  Rollen  von  Klügern  und  Be- 
klagten verteilt  werden),    die  zweite,  wenn  das  bereits  der  Fall  gewesen 
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Aus  der  Tatsache,  daß  im  baltischen  Rechte  einerseits  ab- 
geschlossene Bestimmungen  über  die  Legitimation  des  Erben 
fehlen,  andererseits  aber  die  einzelnen  gerichtlichen  Verwaltungs- 
funktionen zu  einem  mehr  oder  weniger  geschlossenen  un- 
streitigen Nachlaß  verfahren  zusammengefügt  sind,  folgt,  daß 
wir,  um  die  Frage  nach  der  Legitimation  des  Erben  zu  ent- 
scheiden, zuvor  einen  umfassenden  Blick  auf  die  Tätigkeit  des 
Gerichts  im  unstreitigen  Nachlaß  verfahren  werfen  müssen;  erst 
dessen  Schlußstein  bilden  jene  Urkunden,  die  dem  Erben  zur 
Legitimation  dienen. 

Abgesehen  hiervon  ist  der  Rechtszustand  im  Baltikum  auf 
dem  Gebiete  des  unstreitigen  Nachlaß  Verfahrens  ein  genetisch 
recht  komplizierter.  Das  erklärt  sich  aus  den  historisch  so 
Wechsel  vollen  Geschicken  des  Baltenlandes.  Diese  brachten 
eine  vielverschlungene  Rechtsentwicklung  mit  sich:  der  bis  zur 
zweiten  Hälfte  des  16.  Jahrhunderts  unumstrittenen  Herrschaft 
des  altdeutschen  Rechts  folgten  starke  Einflüsse  des  gemeinen, 
schwedischen  und  russischen  Rechts.  Auf  unserem  Gebiete 
haben  sie  alle  ihre  Spuren  hinterlassen ;  in  der  Praxis  hat  sich 
seit  der  Justizreform  von  1889  vorwiegend  der  Einfluß  des 
russischen  Nachlaß  Verfahrens  geltend  gemacht.  Dieser  Umstand 
hat  mich,  dem  ursprünglich  nur  eine  Untersuchung  über  die 
Legitimation  des  Erben  nach  baltischem  Rechte  vorgeschwebt 
hatte,  dazu  geführt,  hiermit  eine  Untersuchung  über  die  Rege- 
lung unserer  Frage  durch  das  russische  Recht  zu  verbinden. 
Da  das  baltische  Nachlaß  verfahren  z.  T.  nur  zu  verstehen  ist, 
wenn  man  das  russische  kennt,    so    stelle   ich  letzteres  voran. 

Da  andrerseits  das  baltische  Recht  auf  unserem  Gebiete 
nebeneinander  Elemente  des  deutschen  und  des  römischen 
Rechts  enthält,  so  bedarf  es  zur  feineren  Beurteilung  des  bal- 
tischen Verfahrens    mindestens    eines    kurzen  Ueberblicks  über 


ist  (vgl.  österr.  A.B.G.B.  823  u.  824  und  österr.  Patent  v.  9.  8.  54,  §  12G, 
desgl.  Stuben  rauch,  Kommentar  I,  S.  1074,  vgl.  auch  unten  S.  283,  N.  1). 
lieber  diese  Vermengung  der  Begriffe  vgl.  Weißler  S.  206—207,  ins- 
besondere N.  2. 
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die  Entwicklung  der  Nachlaßbehandlung  im  Wege  der  frei- 
willigen Gerichtsbarkeit  durch  diese  beiden  Rechtssysteme,  wie 
auch  durch  ihre  Kombination  —  das  gemeine  deutsche  Recht. 
Eine  solche,  wenn  auch  nur  flüchtige  Betrachtung  muß  einer- 
seits dem  rechtsvergleichenden  Charakter  dieser  Arbeit,  andrer- 
seits —  der  Klarheit  der  Begriffe  auf  unserem  Gebiete  förder- 
lich sein.  Denn  es  kann  nicht  verschwiegen  werden,  daß  in 
bezug  auf  den  eigentlichen  Charakter  des  unstreitigen  Nachlaß- 
verfahrens bis  vor  kurzem  auch  in  der  Literatur  noch  große 
Unklarheit  herrschte  ^).  In  Rußland  und  im  Baltenlande  be- 
steht sie  noch  heutigen  Tages. 

1.  Abschnitt. 

Die  historische  Entwicklung  der  freiwilligen  Gerichts- 
barkeit in  Nachlaßsachen. 

§  2.     A.  Römisches  Recht. 

Dem  römischen  Rechte  i.  e.  S.  war  ein  unstreitiges  gericht- 
liches Nachlaß  verfahren  überhaupt  unbekannt^).  Das  römische 
Recht  überließ  die  Regelung  des  Nachlasses  der  privaten  Tätig- 
keit der  Erbprätendenten.  Selbst  bei  Fehlen  solcher  ergriffen 
weder  die  Behörden  noch  die  Gerichte  irgendwelche  amtliche 
Maßnahmen  zur  Ermittlung  der  Erben  oder  zur  Fest-  und 
Sicherstellung  des  Nachlasses;  im  älteren  Rom  wurde  ja  selbst 
die  gewinnsüchtige  Wegnahme  von  Sachen  aus  einem  noch 
nicht  angetretenen  Nachlaß  nicht  als  furtum  behandelt  ^) ;  auch 
kannte  das  ältere  Zivilrecht  die  usucapio  pro  berede:  es  konnte 
jeder,  der  besitzlose  Erbschaftssachen  in  Besitz  genommen  hatte, 
die  Erbschaft  ersitzen^). 

')  Vgl.  Eßlinge'r,  Erbschein,  S.  2,  Anm.  4. 

')  Vgl.  Weißl  er,  Nachlaßverf.,  S.  2;  ünger,  Verlassenschaftsabh., 
S.  12;  Erdmann,  Erbschaftsklage,  S.  255. 

3)  Dernburg,  Syst.,  S.  919;  Ungar  a.  a.  0.  S.  12;  Engelmann, 
Bürgerl.  R.,  S.  803. 

*)  Vgl.  ünger  a.  a.  0.  S.  12;  Engelraann  a.  a.  0.  S.  803. 
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Späterhin  führte   allerdings  der  Praetor  die  sog.  bonorum 
possessio  ein ,  durch  welche  auf  besonderen  Antrag  der  Inter- 
essenten (agnitio)  ^)  diesen  ein  Recht  auf  den  Besitz  der  Erb- 
schaft eingeräumt  wurde.     Die  bonorum  possessio  wurde   aber 
nicht  nur  iuris  civilis  adiuvandi,  sondern  auch  iuris  civilis  sup- 
plendi  et  corrigendi  gratia  erteilt:  der  Praetor  sprach  nicht  nur 
dem    heres    iuris   civilis  den  Besitz   der  Erbschaft  zu,  sondern 
gewährte    den   Erbschaftsbesitz    auch    solchen ,    die    nach    dem 
strengen  Zivilrecht  dazu  nicht  berechtigt  waren.     Es  handelte 
sich  in  Rom    bei   der  Gewährung  der  bonorum  possessio  nicht 
um    die   Feststellung,    daß    der   Interessent    wahrer   Erbe    sei, 
sondern  entweder  nur  um  eine  vorläufige  Besitzregelung  zwecks 
Klarstellung  der  Rollen   der  Beteiligten  im  Erbschaftsprozesse 
bzw.  zwecks  Ermöglichung  der  usucapio  pro  berede,    oder  um 
eine   Erweiterung   der   engen   Grenzen    des    altrömischen   Erb- 
rechts -).     Die  bonorum  possessio  lief  also  nicht  auf   die  Ein- 
weisung desjenigen  in  den  Erbschaftsbesitz  hinaus,  der  als  der 
gesetzliche  Erbe  angesehen  wurde,  sondern  sie  war  ein  Mittel 
zur  Gewinnung  oder  zur  Durchführung  von  Rechten  —  in  der 
ältesten  Zeit  stand  sie  im  Dienste  der  hereditatis  petitio.     Sie 
war  ein  prozeßrechtliches  Mittel^)  —  ganz  im  Gegensatz  zum 
heutigen  unstreitigen  Nachlaßverfahren:  jetzt  schließen  das  un- 
streitige  und   das   streitige  Verfahren   einander  aus.     Zur  Er- 
langung  des   auf  Grund    der    bonorum    possessio    zustehenden 
Besitzes  führte  der  Praetor  das  inte  r  dictum  quorum    bo- 
norum ein,  welches  ein  interdictum  adipiscendae  possessionis 
für  den  Intestaterben  darstellte  und  —  ebenso  wie  die  spätere 
missio  Hadriana  für  den  auf  Grund  fehlerlosen  Testaments 
eingesetzten  Erben  —  ebenfalls  nur  ein  proztßrechtliches  Mittel 


')  Vgl.  Hillenkamp,  Erbschein,  S.  4;  Sohra,  Instit.,  S.  700. 

')  Vgl.hierüber  So  hm,  Instit.,  S.691ff.;  Dernburg,  Syst.,  S.  921  ff.; 
Windscheid,  Pandekten,  S.  201— 203,  vgl.  auch  Engelmann  a.a.O. 
S.  721—722. 

*)  Sohm  a.  a.  0.  S.  691—692. 
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darstellte  ^).  Daß  die  bonorum  possessio,  wie  auch  die  erwähnten 
possessorischen  Rechtsmittel,  nicht  dazu  geeignet  sind,  dem 
Erben  eine  Legitimation  zu  verschaffen ,  entspringt  schon  aus 
ihrem  ganzen  Charakter  und  ist  insbesondere  von  Hillenkamp 
nachgewiesen  ^). 

Von  einem  geschlossenen  Verfahren ,  das  auf  die  Legiti- 
mation des  Erben  hinauslief,  war  im  römischen  Rechte  während 
der  ganzen  Zeit  seiner  Entwicklung  keine  Rede. 

Immerhin  bildeten  sich  einige  Einzelfuiiktioneii  des  Ge- 
richts heraus,  die  der  Klarstellung  der  erbrechtlichen  Ver- 
hältnisse dienten. 

Allerdings  fand  eine  derartige  Tätigkeit  des  Gerichts  nur  auf  An- 
trag statt.  Dazu  gehörte  die  mit  der  Notwendigkeit  eines  Erbschafts- 
antritts zusammenhängende  Setzung  einer  Ueberlegungsfrist 
(spatium  deliberandi).  Um  eine  solche  konnten  das  Gericht  diejenigen 
bitten,  die  ein  Interesse  an  der  baldigen  Erklärung  des  durch  den  Erb- 
fall Berufenen  über  Annahme  der  Erbschaft  hatten^).  In  einem  der- 
artigen Falle  erfolgte  die  Annahmeerklärung  natürlicherweise  vor  Ge- 
richt, obgleich  in  der  Regel  die  Annahme  formlos  war  und  sogar  in 
konkludenten  Handlungen  bestehen  konnte^).  Wie  Sohm  zeigt,  steht 
auch  diese  gerichtliche  Handlung  gewöhnlich  im  Dienste  des  Prozeß- 
verfahrens —  in  der  Regel  des  Prozesses  des  Nachlaßgläubigers  gegen 
den  Erben  ^). 

Ferner  kannte  das  römische  Recht  in  einzelnen  Fällen  die  Ein- 
setzung eines  Nachlaßpflegers  (curator)  —  so  namentlich  zur  Vertretung 
der  hereditas  iacens^)   oder  bei  Durchführung   der  separatio  bonorum'). 


')  Vgl.  Weißler  a.a.O.  S.2;  Sohm  a.a.O.  S.701;  Unger  a.a.O. 
S.  14;  Hillenkamp,  Erbschein,  S.  4u.  9;  Koeppen,  Rom.  Erbr., 
S.  351— 353;  Eßlinger,  Erbschein,  S.2. 

2)  Hillenkamp  a.  a.  0.  S.  5— 11,  vgl.  auch  unten  S.  280.  Vgl. 
auch  Weißler,  Nachlaßverf.,  S.  206. 

')  Vgl.  Sohm  a.  a.  0.  S.  687;  Engel  mann  a.  a.  0.  S.  800. 

')  Sohm  a.  a.  0.  S.  686—687;  Unger  a.  a.  0.  S.  13. 

^)  Sohm  a.  a.  0.  S.  687,  N.  4. 

^)  Vgl.  Sohm  a.  a.  0.  S.  664 ;  Weiß  1er  a.  a.  0.  S.  2,  insbesondere 
L.  l,  §  4  D.  de  muneribus  et  honor.  50,  4;  L.  1  D.  de  curatore  bonis 
dando  42,  7. 

')  Sohm  a.  a.  0.  S.  755. 
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Außerdem  diente  der  Sicherstellung  des  Nachlaßvermögens  noch  die 
ebenfalls  nur  auf  Antrag  vom  Gerichte  zu  bestellende  cura  ventris 
nomine  in  Verbindung  mit  einer  missio  in  possessionem  ventris  nominp. 
wobei  die  Mutter  des  Ungeborenen  in  den  Nachlaßbesitz  eingewiesen 
wurde.  Einen  Singularfall  stellte  auch  die  Einweisung  ex  edicto 
Carboniano  dar,  durch  welche  dem  rnmündigen ,  dem  die  Eigen- 
schaft eines  Kindes  des  Erblassers  auf  dem  Prozeßwege  bestritten  war, 
zugleich  mit  der  Ansetzuug  des  Prozesses  die  bonorum  possessio  bis  zur 
Mündigkeit  gewährt  wurde. 

Eine  gewisse  Betätigung  des  Gerichts  war  dem  römischen  Recht 
bei  der  testamentarischen  Erbfolge  bekannt.  Es  fand  gerichtliche  Vor- 
legung und  Eröffnung  der  Testamente  statt.  Wie  ünger'i 
nachweist,  waren  hierfür  hauptsächlich  fiskalische  Interessen  maßgebend. 
Die  Vollstreckung  der  Testamente  war  völlig  der  privaten  Initiative 
überlassen.  Zu  beachten  ist  nur  noch  im  besonderen,  daß  der  Praetor, 
um  die  starre  Form  des  altzivilrechtlichen  Testaments  zu  brechen,  auf 
Grund  des  mit  sieben  Zeugensiegeln  versiegelten  Testaments  die  bonorum 
possessio  seeundum  tabulas  erteilte-)  —  eine  Besitzgewährung,  die  aber 
ebenfalls  keine  legitimierende  Wirkung  ausübte,  da  sie  —  besonders  in 
der  Zeit .  wo  sie  juris  civilis  supplendi  gratia  gegeben  wurde  —  nur 
provisorischen  Charakter  besaß,  späterhin  aber,  nachdem  sie  die  Ein- 
bürgerung der  minder  strengen  Testamentsform  erreicht  hatte,  wieder 
von  der  Bildfläche  verschwand;  es  blieb  nur  ihre  Folgeerscheinung,  die 
obenerwähnte  missio  Hadriana  bestehen. 

§  3.     B.  Germanisches  Recht. 

Ganz  anders  das  germanische  Recht.  Dieses  ging  von  dem 
Grundsatze  aus:  „Der  Tote  erbt  den  Lebendigen."  Der  Erbe 
erwarb  die  Erbschaft  mit  dem  Tode  des  Erblassers. 

War  der  Erbe  bereits  in  der  Gewere  „bestorben",  so  war 
für  ihn  damit  die  Sache  erledigt. 

War  dieses  nicht  der  Fall,  so  galt  es  vor  allem,  den  sog. 
»Dreißigsten"  abzuwarten:  während  dieser  Zeit  der  Sterbhaus- 
stille durfte  an  den  faktischen  Verhältnissen,  wie  sie  sich  im 
Hause  der  Verstorbenen  vorfanden,  nicht  gerührt  werden.  Be- 
sonders die  Witwe  mußte  ungestört  bleiben:    der  Erbe  konnte 

')  a.  a.  0.  S.  15—16. 
')  Vgl.  Sohm  a.  a.  0.  S.  725—726. 
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wohl  ZU  ihr  fahren  und  darauf  achten,  daß  das  Gut  nicht  ver- 
loren gehe,  sie  mußte  sich  auch  seines  Rats  für  das  Begräbnis 
und  für  die  feierliche  Begehung  des  Dreißigsten  bedienen,  aber 
bemächtigen  durfte  er  sich  des  Erbes  erst  nach  diesem  Dreißig- 
sten ^).  Hier  war  es  das  Grewöhnliche,  daß  er,  wenn  er  keinen 
Widerstand  fand,  sich  in  solenner  Weise  in  den  Besitz 
der  Erbschaft  setzte:  gewöhnlich  zog  er  feierlich  auf  dem 
Gute  auf.  Stieß  er  dagegen  auf  Widerstand,  so  konnte  er 
zwar  die  Eigentumsklage  erheben,  das  deutsche  Recht  des 
Mittelalters  kannte  aber  bereits  ein  gerichtliches  Besitzein- 
weisungsverfahren auf  Grund  einer  summarischen 
Untersuchung  der  beiderseits  vorgebrachten  Ansprüche. 
Heusler  erwähnt  ausdrücklich  den  Fall  einer  derartigen  Er- 
teilung der  Gewere  —  nach  vorhergegangenem  „Anevang"  — 
durch  ein  im  Sterbehause  stattfindendes  Gericht  an  denjenigen, 
dessen  Erb titel  sich  prima  facie  als  der  vorzüglichere  darstellte^). 
Wie  von  Kuttner  erwiesen,  kannte  das  mittelalterliche  deutsche 
Recht  auch  bereits  eine  formelle  Erbeslegitimation  durch  ein 
Gerichtszeugnis:  der  Erbprätendent  konnte  sich  gerichtlich  „zu 
dem  Erbe  ziehen",  indem  er  in  der  Sitzung  erschien  und  ein 
„Bekenntnis"  des  Gerichts  darüber  erbat,  daß  er  der 
rechte  Erbe  sei  ^).     Nach  Feststellung  seines  Erbrechts  konnte 


^)  Vgl.  Ssp.  I,  22:  „De  erve  mut  vol  v.aren  to  der  wedewen  in  dat 
gut  er  deme  drittegesten ,  durch  dat  he  bevare,  d.'it  des  icht  verloren 
werde,  des  an  ihn  gedrepe.  Mit  seine  rade  sal  ok  die  vrowe  bigraft 
unde  drittegesten  dun;  anders  ne  sal  he  nene  gewalt  hebben  an  me 
gude  bit  an  den  drittegesten."  Eine  ganz  ähnliche  Bestimmung  kehrt 
auch  im  Livländischen  Spiegel  wieder,  vgl.  unten  §  25.  Vgl.  hierzu  Unger 
a.  a.  0.  S.  18;  Weißler  a.  a.  0.  S.  4. 

2)  Heusler  II  S.  562-563  —  dort  erwähnt:  Soester  Schrae  §  76. 
Dortmunder  Schiedsspruch  v.  1240  bei  Fr  e  n  s  d  o  r  f  f,  Dortmunder  Statuta, 
S.  189;  Schwerin,  Deutsche  Rgesch.,  S.  97.  Vgl.  auch  Hillenkamp 
a.  a.  0.  S.  13. 

')  G.  Kuttner,  Verhältnis  des  Z.Pr.  z.  Erbschein,  S.  208  —  vgl. 
die  hier  zitierten  Stellen  des  Richtsteigs  Landrechts  und  des  Magdeburg- 
Breslauer  Systematischen  SchöfFenrechts.  Vgl.  auch  das  bei  Pauli,  Abh. 
aus  d.  Lüb.  R,  III,  S.  137,  N.  2  zitierte  alte  kulmische  Recht. 
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er  seine  gerichtliche  „invisunge"  in  alles  Erbe  und  Gut  des 
Verstorbenen  verlangen.  Eine  derartige  „invisunge"  war  wohl 
besonders  in  denjenigen  Fällen  erforderlich,  wo  infolge  ursprüng- 
licher Abwesenheit  oder  Unbekanntschaft  der  Erben  eine  vor- 
läufige gerichtliche  Sequestration  des  Nachlasses  bereits  erfolgt 
war^).  Einem  solchen  „Bekenntnis",  einer  solchen  „invisunge" 
kam  Legitimationswirkung  zu,  d.  h.  ein  wie  oben  beschrieben 
Eingewiesener  galt  auch  Dritten  gegenüber  als  Erbe,  er  brauchte 
nicht  in  jedem  Spezialfall  sein  Erbrecht  von  neuem  nach- 
zuweisen ^).  Dieser  Standpunkt  des  deutschen  Rechts  war  eine 
Konsequenz  des  deutschrechtlichen  Grundsatzes :  der  Tote  erbt 
den  Lebendigen.  Wo  jemand  vom  Tode  des  Erblassers  an  ipso 
iure  Erbe  war,  da  kam  es  ihm  für  die  Ausübung  seines  Rechts 
nicht,  wie  in  Rom,  auf  eine  Beseitigung  der  objektiven  Un- 
klarheiten der  Rechtslage  an,  sondern  lediglich  darauf,  seine 
zweifellose  Erbqualität  für  jedermann  offenkundig  zu  machen. 
Es  ist  anzunehmen,  daß  das  oben  dargelegte  unstreitige 
Nachlaß  verfahren  von  der  gerichtlichen  Fürsorge  für  erbloses 
Gut  seinen  Ausgang  genommen  hat.  Laut  Ssp.  I,  28  soll  der 
Richter  das  erblose  Gut  in  Verwahrung  nehmen ;  auch  nach 
mittelalterlichen  Stadtrechten  soll  der  Wirt,  bei  dem  der  Fremd- 
ling stirbt,  den  Stadtbehörden  davon  Mitteilung  machen  und 
diese  den  Nachlaß  in  ihre  Obhut  nehmen.  Zwar  diente  diese 
Maßnahme  in  erster  Linie  dem  Rechte  der  Obrigkeit  auf  erb- 

')  Kuttner  a.  a.  0.  S.  209—210:  so  nach  Magdeburger,  Basler, 
niederländischem  Recht.  Vgl.  auch  Hausier  a.  a.  0.  S.  564;  Hillen- 
kamp  a.  a.  0.  S.  12;  Weißler  a.  a.  0.  S.  5;  Pauli  a.  a.  0.  S.  137  ff. 
Vgl.  Ssp.  T,  28 :  Svat  süsgedanes  dinges  ervelos  ir  stirft,  herwede  oder 
erve  oder  rade,  dat  sal  man  antworden  dem  richtere  oder  deme  vronen 
baden,  of  he  't  eschet,  na  deme  drittegesten.  Dit  sal  de  richter  halden 
jar  unde  dach  unvordan  unde  warden  of  sik  jeman  dar  to  tie  mit  rechte. 
Sint  kere't  de  richter  in  einen  nut;  it  ne  si  of  de  erve  gevangen  si, 
oder  in  des  rikes  denist  gevaren,  oder  in  godes  denst  buten  lande.  So 
mut  he  sin  warden  mit  dun  erve,  wente  he  weder  kome,  wände  he  ne 
kan  sik  an  sinem  erve  de  wile  nicht  versumen;  dit  is  geredet  von 
varender  have. 

')  Vgl.  Hilleukamp  a.  a.  0.  S.  13  ff. 
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loses  Gut,  aber  es  wurde,  besonders  wo  zugleich  die  amtliche 
Verzeichnung  des  Nachlasses  verlangt  wurde,  hierdurch  auch 
eine  Klarstellung  des  Nachlaßvermögens  herbeigeführt^). 

Die  Nachrichten  der  deutschrechtlichen  Quellen  über  die  Ermittlung 
der  Nachlaßgläubiger  sind  spärlich,  immerhin  findet  sich  z.  B.  in  der 
Frankfurter  Reformation  von  1578  die  Vorschrift,  die  Vormünder  der 
Minderjährigen  sollten  zur  Feststellung  der  Erbschaftsschulden  ein  , öffent- 
lich proclamo"  erlassen^).  Das  Aufgebotsverfahren  an  sich  ist 
germanischen  Ursprungs^),  es  stammt  aus  der  gerichtlichen  Auflassung 
von  Liegenschaften,  bei  welcher  Dritte  öffentlich  aufgefordert  wurden, 
etwaige  Ansprüche  geltend  zu  machen;  taten  sie  das  nicht  während  Jahr 
und  Tag,  so  entstand  die  richtige  Gewere  durch  „Vergchweigung",  was 
durch  ausschließendes  Urteil  anerkannt  wurde ^).  Aus  diesem  Keime  ent- 
wickelten sich  Si^>äter  andere  Arten  öffentlichen  Aufgebots,  so  auch  ein 
solches  in  Nachlaßsachen. 

Wie  Heusler  zu  diesem  Kapitel  richtig  bemerkt,  läßt  das  deutsche 
Recht  schon  Keime  neuer  Gestaltungen  blicken,  welche  zu  gerichtlichem 
Inventar,  Deliberationsfrist,  Repudiation  der  Erbschaft  usw.  geführt  hätten, 
aber  die  Ausbildung  der  bezüglichen  Rechtssätze  auf  rein  nationaler  Basis 
ist  durch  die  Rezeption  des  römischen  Rechts  abgeschnitten  worden*). 

Eine  Gestaltung  aber  hat  das  deutsche  Erbrecht  ausgebildet 
und  für  alle  Zeiten  dem  Rechtsleben  geschenkt  —  das  ist  die 
Erblegitimation  mit  öffentlichem  Glauben. 

§  4.     C.  Gemeines  Recht. 

Sowohl  nach  römischem  als  nach  deutschem  Recht  war 
zum  Erwerbe    der  Erbschaft   ein    obrigkeitlicher  bzw.  gericht- 

')  Vgl.  Hillenkamp  a.  a.  0.  S.  12;  Weißler  a.  a.  0.  S.  4— 5 
dort  erwähnt:  Wiener  Stadtrecht  v.  1221  u.  1244,  Stadtrecht  von  Enns 
1212,  Stadtrecht  von  Hamburg.  Vgl.  insbesondere  auch  das  unten 
^  26  zitierte  Rigische  und  Revaler  Stadtrecht. 

')  Diese  ist  das  Vorbild  der  Rigischen  Vormünderordnung  von  1591, 
vgl.  unten  §  26. 

^)  Vgl.  Fr.  Leonhard,  Erbrechtkonimentar,  S.  540;  Daude,  Auf- 
gebotverlahren,  S.  1;  Hillenkamp  S.  18. 

"*)  Vgl.  B  r  u  n  n  e  r  ,  Grundzüge  der  deutschen  Rechtsgeschichte,  §  47; 
Heusler  II  a.a.O.  S.  87;  Gierke,  Deutsches  Privatrecht  II,  S.  275; 
Schwerin  a.  a.  0.  S.  36. 

»)  Heusler  If   a.  a.  0.  S.  572. 
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lieber  Akt  nicht  erforderlich.  Es  ist  natürlich,  daß  sich  der 
usus  modernus  pandectarum ,  der  eine  gewohnheitsrechtliche 
Fortentwicklung  des  Pandektenrechts  unter  deutschrechtlichem 
Einflüsse  darstellte  und  zum  sog.  gemeinen  Rechte  wurde,  den- 
selben Satz  als  grundlegend  annahm.  Auch  nach  gemeinem 
Rechte  war  die  Regelung  des  Nachlasses  grundsätzlich  der 
privaten  Tätigkeit  der  Interessenten  überlassen. 

Trotzdem  kannte  das  gemeine  Recht  in  gewissen  Fällen 
ein  Eingreifen  der  Staatsgewalt  von  Amts  wegen  in  die  Rege- 
lung des  Erbganges;  auch  ist  die.  Hilfe  des  Gerichts,  wo  sie 
angerufen  wurde,  eine  viel  weitergehende,  als  sie  dem  römischen 
Rechte  eigen  gewesen  war. 

Vor  allen  Dingen  kennt  das  gemeine  Recht  gerichtliche 
Fürsorgemaßnahmen  für  den  Nachlaß  ex  officio  bei  Abwesen- 
heit, ünbekanntheit  oder  mangelnder  Geschäftsfähigkeit  der 
Erben,  sowie  auch  im  Falle,  daß  das  Erbrecht  streitig,  oder 
der  Nachlaß  überschuldet  ist^). 

Solche  Miißnahmen  sind  in  gewissen  Fällen  auch  auf  Autrag  der 
Interessenten  zulässig,  so  namentlich,  wenn  der  Erbe  cum  beneficio  in- 
ventarii  antritt,  oder  wenn  Erbschaftsgläubiger  dieses  verlangen -j.  Diese 
Maßnahmen  bestehen  in  der  sog.  Tod fallsaufn ahme  (Inventur),  zu 
welcher  eventuell  noch  Versiegelung  tiitt');  erstere  ist  gewöhn- 
lich im  Interesse  der  eventuell  bevorstehenden  Erbteiluug  mit  einer 
Schätzung  verbunden^),  letztere  findet  dagegen  statt,  wenn  noch 
niemand  im  Besitz  der  Erbschaft  ist  —  im  entgegengesetzten  Falle  kann 
die  Versiegelung  nur  erfolgen,  wenn  prozeßrechtliche  Voraussetzungen 
daiür  vorhanden  sind'). 

Der  während  des  Zwischenraumes  vom  Erb  falle  bis  zur  Annahme 
möglicherweise  schutzlosen  hereditas  iacens  wird  vom  Gericht  ein  Ver- 


'i  Vgl.  Unger  a.  a.  0.  S.  21;  Puchta,  Nichtstreit.  bürg.  Rsachen 
II,  §§  258,  260,  262;  J.  Merkel,  Notariat,  S.  127. 

*)  Puchta  a.  a.  0.  S.  259  u.  262. 

»)  Puchta  §§  258  ff.;  Merkel  a.  a.  0.  S.  127  u.  134;  Weißler 
a.  a.  0.  S.  6. 

*)  Vgl.  Puchta  a.a.O.  §§  257,  268  ff.,  279  P.  2  und  Merkel 
a.  a.  0.  S.  184. 

*)  Unger  a.  a.  0.  S.  22. 
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1  as8  enschaf  tsk  u  rato  r  bestellt,  dem  es  einerseits  obliegt,  den  Nach- 
laß zu  vertreten,  anderseits  für  die  Bewahrung  und  Verwaltung  des 
Nachlaßvermögens  zu  sorgen  ^). 

Gleichfalls  eine  Folge  des  Prinzips,  daß  der  Erbschaftserwerb  durch 
Annahme  erfolgt,  ist,  wie  schon  in  Rom,  einerseits  die  Nötigung  des 
Erben  durch  gerichtliche  Vermittlung  zur  Abgabe  seiner  Annahme- 
erklärung, anderseits  auf  Antrag  des  Erben  die  gerichtliche 
Fristsetzung  (spatium  deliberandi).  Die  Möglichkeit,  die  Erbschaft 
cum  beneficio  inventarii  anzutreten,  führt  zur  Notwendigkeit  einer  Inventar- 
errichtung, wozu  sich  der  Erbe,  falls  eine  solche  nicht  schon  ex  officio 
vorgenommen  war,  der  Hilfe  des  Gerichts  bedienen  kann^).  Notwendig 
ist  die  Abgabe  einer  Annahmeerklärung  vor  Gericht  keinesfalls;  gemäß 
dem  Grundprinzip  der  privaten  Erbschaftsregelung  kann  die  Annahme 
sogar  stillschweigend  durch  konkludente  Handlungen  erfolgen^). 

Wenn  die  Erben  nicht  zur  Stelle  sind,  beschränkt  sich  das  Gericht 
aber  nicht  auf  die  Sequestration  des  Nachlasses.  Um  die  erbrechtlichen 
Verhältnisse  klarzustellen,  ist  es  notwendig,  zu  wissen,  wer  die  Erben 
sind  und  wo  sie  sich  befinden.  Die  Pflicht,  dieses  festzustellen,  liegt 
gewöhnlich  dem  eingesetzten  Kurator  ob.  Gelingt  es  ihm  nicht  durch 
gewöhnliche  Nachforschungen,  so  ist  ihm  das  Mittel  einer  Ediktal- 
ladung*)  an  Hand  gegeben;  er  hat  eine  solche  bei  Gericht  zu  be- 
antragen ^). 

Aber  noch  eine  zweite  Art  des  Aufgebots  kennt  das  gemeine  Recht  — 
die  Ediktalzitaiion  der  unbekannten  Gläubiger.  Diese  dient  einerseits 
der  Feststellung  der  Nachlaßmasse  überhaupt  und  ergeht  daher  als  Er- 
gänzung zur  Nachlaßinventur,  andrerseits  —  der  Entscheidung  des  Erben 
über  die  Annahme  der  Erbschaft  und  wird  in  diesem  Falle  durch  den 
Erben  beantragt"). 

Sowohl  das  Erben-  als  das  Gläubigeraufgebot  ist  mit  einer 
Ausschluß  Wirkung  verknüpft,  eine  entsprechende  Androhung  ist 
in  der  Publikation  enthalten :  Der  Erbprätendent,  der  sich  binnen 


')  Puchta  a.  a.  0.  §  256. 

2)  Puchta  a.  a.  0.  §  228;  Merkel  a.  a.  0.  S.  134. 

»)  Puchta  a.  a.  0.  §  227. 

4)  Merkel  a.  a.  0.  S.133;  Puchta  a.  a.  0.§256;  Hillenkamp 
S.  19-20;  Daude  a.  a.  0.  S.  161,  IV. 

•')  Puchta  a.  a.  0.  S.  243. 

6)  Vgl.  Puchta  a.  a.  0.  S.  266;  Merkel  a.  a.  0.  S.  135,  Anm.  607 
und  S.  136,  Anm.  611. 
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der  angegebenen  Frist  nicht  gemeldet  hat,  gilt  als  präkludiert; 
der  Gläubiger,  der  es  nicht  getan  hat,  ist  an  dasjenige  ver- 
wiesen, was  nach  Befriedigung  der  bekannt  gewordenen  For- 
derungen von  der  Erbschaft  übrig  bleibt^).  Dieses  ganze  Auf- 
gebotsverfabren,  von  dem  sich  im  römischen  Rechte  keine  Spur 
fand,  ist  deutschrechtlichen  Ursprungs  ^) ;  es  stützte  sich  aller- 
dings formell  auf  zwei  von  der  Glossa  nicht  richtig  verstandene 
Stellen  des  corpus  iuris  ^). 

Daß  sich  das  Gericht  mit  der  Zeit  der  Nachlaßregelung 
immer  eingehender  annahm,  lag  an  sehr  verschiedenen  Gründen. 
Seinen  Ausgangspunkt  hat  diese  Entwicklung  wohl  aus  dem 
Rechte  der  Gerichtsherren  auf  erbloses  Gut  und  der  damit  ver- 
bundenen Fürsorge  für  solches  genommen;  es  traten  hinzu 
fiskalische  Interessen,  die  Notwendigkeit,  dem  Erben  bei  Er- 
richtung des  Inventars  beliilflich  zu  sein,  die  Entwicklung  der 
obervormundlichen  Gewalt  und  nicht  in  letzter  Linie  die  all- 
gemeinen Tendenzen  des  Polizeistaates  mit  seinem  Bevormun- 
dungssystera  ^). 

Aus  dem  gerichtlichen  Beschlag  des  Nachlasses  ergab  sich 
von  selbst  die  Notwendigkeit,  den  erschienenen  Erben  in  den 
Besitz  desselben  einzuweisen.  Hieraus  entwickelte  sich  im  An- 
schluß an  die  possessorischen  Rechtsmittel  des  römischen  Rechts 
der  sog.   „Einsatz"'').     Dieser  bildete  den  Abschluß  des  un- 


M  Puchta  a.  a.  0.  §  266;  Hillenkamp  a.  a.  0.  S.  19  ff.;  vgl. 
auch  Dan  de  a.  a.  0.  S.  16J. 

^)  Vgl.  oben  S.  276,  Anm.  3. 

')  L.  diffamari  5  C.  de  ingenuis  manumiss.  7,  14  und  L.  si  con- 
tendat  28.  D.  de  fideiussor.  et  mandator.  46,  1. 

*)  Vgl.  Weiß  1er  a.  a.  0.  S.  6;  Unger  a.  a.  0.  S.  23.—  Es  wirkte 
hier  auch  z.  T.  die  aus  dem  kanonischen  Recht  stammende  Anschauung 
mit,  daß  wie  früher  der  Bischof  der  supremuß  executor  testamenti  war 
(adit.  Capitu).  Ille  87  Cap.  6.  17,  19  X  de  testam.  3,  26),  so  dieses  jetzt 
der  weltlichen  Autorität  zustehe. 

'•)  Vgl.  Unger  a.  a.  0.  S.  20;  Hillenkamp  a.  a.  0.  S.  15  ff.; 
Eßlinger  a.  a.  0.  S.  2—3;  Puchta  §  255,  6b;  Weiner.  Erbschein, 
S.  1:  Weißler  S.  206. 
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streitigen  Naclilaßverfahrens,  während  in  Rom  das  interdictum 
quorum  bonorum,  wie  auch  die  niissio  Hadriana  ganz  im  Dienste 
des  Erbschaftsprozesses,  dessen  Ausgangsstadium  sie  darstellte, 
gestanden  hatten.  Immerhin  entwickelte  sich  dieser  Teil  des 
gemeinrechtlichen  Verfahrens  im  Anschluß  an  die  mißverstan- 
dene bonorum  possessio  des  römischen  Rechts,  die  hier  mit  dem 
Geiste  der  auf  Grund  einer  summarischen  richterlichen  Unter- 
suchung ergehenden  altdeutschen  ..invisunge"  erfüllt  wurde. 
Auf  den  gemeinrechtlichen  „Einsatz"  hat  derjenige  ein  Recht, 
der  den  Richter  entweder  als  Intestaterbe  von  der  Wahrschein- 
lichkeit seines  Erbrechts  überzeugt,  oder  aber  ihm  ein  äußerlich 
fehlerfreies  Testament  ^)  als  Grundlage  seines  Erbrechts  vor- 
legt. Auch  die  missio  ventris  nomine  und  ex  Carboniano  edicto 
geschah  nach  gemeinem  Recht  in  der  Form  des  Einsatzes  ^). 
Dieser  Einsatz  ergeht  in  der  Regel  auf  Grund  eines  förmlichen 
Dekrets  des  Gerichts^).  Wie  Hillenkamp  in  seiner  trefflichen 
Schrift  „Zur  Lehre  vom  Erbschein"  überzeugend  nachgewiesen 
hat,  besitzt  ein  solcher  Einsatz  nur  beschränkte  Legitimations- 
kraft'^):  er  bezieht  sich  erstens  nicht  auf  Forderungen  —  um 
diese  einzuziehen ,  muß  der  Erbe  jedesmal  sein  Erbrecht  neu 
nachweisen,  zweitens  aber  wirkt  die  vom  Eingewiesenen  vor- 
genommene Rechtshandlung  Dritten  gegenüber  nur  ausnahms- 
weise. Das  ist  der  Fall,  wenn  eine  Ediktalzitation  mit  Aus- 
schlußwirkung ergangen  war  ^).  Da  allerdings  diese  mit  der 
Zeit  zur  Regel  wurde,  so  wurde  auch  die  Legitimationskraft 
des   „Einsatzes"   von  der  Ausnahme  zur  Regel. 

Charakteristisch  für  das  gemeine  Recht  ist  jedoch,  daß  alle 
die  oben  beschriebenen  verwaltenden  Funktionen  des  Gerichts 
sich  in  demselben  nicht  zu  einem  einheitlichen  Nachlaß  verfahren 


']  Vgl.  Piichta  S.  291  b.    " 
2)  Hillenkamp  a.  a.  0.  S.  16. 
'}  Merkel  a.  a.  0.  S.  16. 
*)  Vgl.  Hillenkamp  a.  a.  0.  S.  17—20. 

*)  Vgl.  hierüber  auch  Weiner,  Erbschein,  8.2;  Binder,  Rechts- 
stellung II,  S.  3. 


Die  Legitimation  des  Erben  nach  russischem  und  baltischem  Recht.     281 

zusammeDgeschlossen  hatten  und  daß  die  Anrufung  des  Gerichts 
zur  unstreitigen  Nachlaßregelung  für  die  Interessenten  unver- 
bindlich blieb. 

Nur  ein  einziges  war  vorgeschrieben.  Ein  Testament 
mußte  gerichtlich  eröffnet  und  publiziert  werden,  falls 
es  bei  Gericht  errichtet  oder  deponiert  war,  oder  falls  der 
Testator  eine  solche  gerichtliche  Prozedur  vorgeschrieben  hatte. 
Außergerichtliche  Testamente  konnten  auch  außergerichtlich 
eröffnet  werden,  nur  mußte  dieser  Akt  gehörig  beglaubigt  sein, 
so  daß  sich  die  Teilnahme  eines  Notars  empfahl.  Hierbei 
wurden  über  das  mündliche  Testament  die  Zeugen  befragt, 
beim  schriftlichen  Privattestament  hatten  eventuell  die  Zeugen 
ihre  Unterschriften  und  Siegel  anzuerkennen,  lieber  die  Er- 
öffnung und  Verlesung  wurde  ein  Protokoll  aufgenommen,  das 
zusammen  mit  dem  publizierten  Testament  zum  Beweise  des 
Erbrechts  diente.  Ergaben  sich  bei  der  gerichtlichen  Testa- 
mentseröffnung  Widersprüche  der  Zeugen  bzw.  Weigerungen 
derselben ,  die  Siegel  anzuerkennen ,  so  hatte  der  Richter  ein 
Dekret  zu  erlassen,  in  welchem  über  die  Gültigkeit  des  Testa- 
ments vorläufig  entschieden  wurde;  solche  Dekrete  konnten  von 
den  Interessenten  auf  dem  Prozeßwege  angefochten  werden  ^). 

.^  5.     D.   Die  obligatorische  Verlassenschaftsabhandlung 

(österreichisches  Recht). 

Wie  oben  geschildert,  hatte  sich  das  unstreitige  Nachlaß- 
verfahren  in  den  Ländern  der  Geltung  des  gemeinen  Rechts 
herausgebildet.  In  manchen  Gebieten  nahm  aber  die  gerichtliche 
Einmischung  in  die  Nachlaßregelung  überhand,  und  es  entstand 
eine  obligatorische,  .gerichtliche  Verlassen  schafts- 
abhandlung'',  die  zugleich  ein  einheitliches  Ganzes  darstellte 
—  die  einzelnen  Funktionen  des  Gerichts  bei  Regelung  des  Erb- 
ganges   sind  zu    einem   geschlossenen  Verfahren  verschmolzen. 


')  Vgl.  Merkel  a.  a.  0.  S.  128  ft.;    Puchta  a.  a.  0.   §§  252—255; 
Unger  a.  a.  0.  S.  20—21. 
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Seine  schärfste  Ausbildung  hat  dieses  System  in  Oester- 
reich  erhalten.  Der  gerichtliche  Einsatz  ist  „aus  einem  Recht 
der  Parteien  zu  einer  Pflicht  derselben  geworden.  Die  Erben 
dürfen  den  Nachlaß  nicht  mehr  eigenmächtig  okkupieren,  son- 
dern müssen  sich  durch  den  Richter  immittieren  lassen"  ^).  Es 
würde  hier  zu  weit  führen,  auf  alle  Einzelheiten  dieses  Systems 
einzugehen.  Unger,  der  berufene  Kenner  des  österreichischen 
Rechts,  hat  dasselbe  in  seiner  1862  verfaßten  Schrift  „Die 
Verlassenschaftsabhandlung  in  Oesterreich"  in  übersichtlicher 
Weise  dargestellt  und  zugleich  einer  scharfen  Kritik  unter- 
zogen. Zusammenfassend  schildert  er  das  österreichische  Ver- 
fahren folgendermaßen:  „Bei  jedem  Todesfall  schreitet  das 
Gericht,  welches  dafür  zu  sorgen  hat,  daß  ihm  alle  in  seinem 
Bezirke  vorkommenden  Todesfälle  sogleich  bekannt  werden, 
von  Amts  wegen  ein,  nimmt  die  Todfallsaufnahme  und  nötigen- 
falls die  Versiegelung  des  Nachlasses  vor,  eröffnet  und  publiziert 
die  schriftliche  Erklärung  des  letzten  Willens,  ladet  die  Zeugen 
einer  mündlich  errichteten  letztwilligen  Anordnung  von  Amts 
wegen  vor  und  vernimmt  dieselben,  verständigt  die  vermut- 
lichen Erben  von  dem  Erbanfalle  und  fordert  sie  auf,  ihre 
Erbserklärung  beizubringen,  erläßt  an  unbekannte,  unter  ge- 
wissen Voraussetzungen  auch  an  abwesende  Erben,  eine  Ediktal- 
vorladung,  bestellt  unter  Umständen  von  Amts  wegen  Kuratoren 
zur  Abhandlung  der  Verlassenschaft,  macht  dem  vom  Erblasser 
etwa  ernannten  Testamentsvollzieher  diese  Anordnung  bekannt, 
setzt  das  zur  Bemessung  der  Verlassenschaftsgebühren  bestimmte 
Amt  von  dem  Todesfalle  in  Kenntnis,  erstattet  in  einer  nicht 
unbedeutenden  Anzahl  von  Fällen  überdies  noch  an  andere  Be- 
hörden und  Personen  Anzeige  von  dem  Sterbefall  und  nimmt 
in  gewissen  Fällen  die  Errichtung  eines  Inventars  von  Amts 
weofen  vor.  Vor  diesem  Gericht  haben  die  Erben  ihre  Erbs- 
Erklärung  anzubringen  und  ihren  Erbanspruch  nachzuweisen. 
Findet  Intestaterbfolge  statt,    so  kann  das  Gericht,  wenn  ihm 


I 
I 


'}  Unger  a.  a.  0.  S.  69. 
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das  nächste  oder  ausschließende  Recht  der  sich  meldenden  Erb- 
prätendenten zweifelhaft  ist,  von  Amts  wegen  die  etwa  vor- 
handenen gleich  oder  näher  berechtigten  Verwandten  des  Erb- 
lassers ausmitteln  und  zu  diesem  Zwecke  ein  Edikt  ausfertigen. 
Kommen  widersprechende  Erbserklärungen  vor,  so  hat  das  Ge- 
richt nach  Einvernehmen  der  Parteien  zu  entscheiden,  welcher 
Erbprätendent  gegen  den  anderen  als  Kläger  aufzutreten  habe; 
bis  zur  Beendigung  des  nunmehr  über  das  Erbrecht  zu  führen- 
den Streites  ^)  wird  mit  der  Verlassenschaftsabhandlung  inne- 
gehalten. Wer  in  diesem  Streite  den  Sieg  davonträgt,  oder 
sein  unbestrittenes  Erbrecht  gehörig  dargetan  hat,  muß,  um  die 
Einantwortung  des  Nachlasses  zu  erwirken,  erst  noch  die  von 
der  Verlassenschaft  zu  entrichtenden  Gebühren  berichtigt  oder 
doch  sichergestellt,  und  alle  übrigen  ihm  vom  Gesetz  oder  dem 
Erblasser  auferlegten  Verbindlichkeiten  erfüllt  haben  und  sich 
hierüber  vor  Gericht  ausweisen."  Die  Interessen  pflegebefoh- 
lener  Legatare  und  Noterben  nimmt  das  Gericht  hierbei  von 
Amts  wegen  wahr.  Erst  nach  Erledigung  dieser  ganzen  Prozedur 
erfolgt  der  Einsatz  des  Erben  durch  sog.  „Einantwortungs- 
dekref* ''^).  Hierbei  ist  der  Ausgangspunkt  folgender:  »Der 
Nachlaß  soll  nur  dem  wahren  Erben  ausgefolgt  werden;  nur 
der  reine  Nachlaß  soll  dem  Erben  eingeantwortet  werden." 
Unger  weist  aber  nach,  daß  weder  der  erste  noch  der  zweite 
Zweck  mit  der  amtlichen  Verlassenschaftsabhandlung  erreicht 
wird.  Zwar  tritt  der  solcherart  eingewiesene  Erbe  mit  deni 
Anspruch  auf,  wirklicher  Erbe  zu  sein,  er  ist  aber  nur  der 
wahrscheinliche  Erbe;  die  Regelung  soll  eine  absolute  und  end- 
gültige sein,  sie  ist  aber  nur  eine  relative  und  anfechtbare. 
Nach  §  823  des  österr.  A.B.G.B.  kann  auch  nach  erhaltener 
Einantwortung  „der  Besitznehmer  von  jenem,  der  ein  besseres 
oder  gleiches  Erbrecht  zu  haben  behauptet,  auf  Abtretung  oder 

')  Dieses  ist  die  oben  S.  268,  N.  2  erwähnte  Erbrechtsklage  d«8 
österr.  Rechts. 

2)  Vgl.  Uuger  a.  a.  0.  S.  3—5.  205—210  und  die  ausführliche  Dar- 
•tellung  auf  S.  11 7  ff. 
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Teilung  der  Erbschaft  belangt  werden".  Eine  endgültige  Ent- 
scheidung über  das  Erbrecht  kann  eben  auch  durch  ein  amt- 
liches Nachlaß  verfahren  nicht  erzielt  werden.  Unger  verwirft 
daher  ein  solches  mit  Recht  als  zeitraubend,  lästig  und  dem 
Grundsätze  „iura  vigilantibus  scripta"  widersprechend.  Trotz- 
dem besteht  es  in  den  österreichischen  Ländern  noch  heutigen 
Tages  1). 

Einen  Vorzug  kann  man  der  österreichischen  Einantwor- 
tung nicht  absprechen  —  sie  hat  durch  die  gerichtliche  Praxis 
öffentlichen  Glauben  gewonnen :  der  gutgläubige  Dritte  wird 
auch  dem  später  erscheinenden  wahren  Erben  gegenüber  ge- 
schützt, wenn  er  sich  mit  dem  durch  die  Einantwortung  Legi- 
timierten eingelassen  hatte  ^). 


IL  Abschnitt. 
Die  Legitimation  des  Erben  nach  russischem  Recht. 

Tit.  1.   §  6.   Einleitendes  über  die  Besteigung  der  Erben 

im  Erbrecirte. 

Das  russische  Zivilgesetzbuch  (3aK0Hi.i  rpa)KvT;aHCKie  — 
Z.G.B.  Bd.  X  T.  1  des  Reichsgesetzbuchs)  ^)  enthält  keinerlei 
Vorschrift  darüber,  ob  eine  gerichtliche  Feststellung  des  Erb- 
rechts für  die  Geltendmachung  desselben  in  konkreten  Fällen 
erforderlich  ist. 

Die  russische  Zivil  Verfahrensordnung  (ycTaBi.  rpaHi^aHCKaro 
cyAoiipoH3BOÄCTBa   —    Z.V.O.)"^)    berührt    dieses    Thema    direkt 


')  Oeaterr.  A.B.G.B.  §§  797  ff. 

^)  Unger  a.  a.  0.  S.  210,   14;  Hillenkamp  a.  a.  0.  S.  30. 

^)  So  ist  die  russische  Bezeiclinang  „Sswod  Sakonow^  z.  B.  auch  in 
der  offiziellen  Uebersetzung  des  Allerhöchsten  Befehls  an  den  dirigieren- 
den Senat  vom  1.  Juli  1845,  der  den  ersten  Teil  des  Provinzialrechts  der 
Ostseegouvernements  einleitet,  übersetzt  worden, 

*)  Ich  übersetze  den  russischen  Terminus  ausdrücklicli  in  obiger 
Weise,   da  die  russische  ^Ordnung  des  Zivilgerichtsverfahrens"  (wie  die 
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in  einem  einzigen  Artikel  —  in  §  1408,  wo  es  folgender- 
maßen heißt: 

„Falls  die  infolge  des  Aufgebots  erschienenen  Erben  des  Verstor- 
benen es  für  notwendig  halten,  sich  zur  Feststellung  ihrer  Rechte 
auf  den  Nachlaß  an  das  Gericht  zu  wenden,  machen  sie  hiervon  nach 
den  allgemeinen  Klagezuständigkeitsgesetzen  je  nach  dem  Werte  des 
Nachlasses  den  Friedensrichtern  oder  den  allgemeinen  Gerichten  Mit- 
teilung." 

Hinter  diesem  Artikel  beginnt  ein  neuer  Abschnitt  der 
Z.V.O.,  und  irgend  welche  nähere  Bestimmungen  über  das 
Verfahren,  das  sich  auf  Grund  der  erwähnten  Mitteilung  im 
Gerichte  entwickelt,  enthält  die  Z.V.O.  nicht. 

Außerdem  streifen  die  aufgeworfene  Frage  noch  indirekt 
die  Spezialvorschriften  der  Z.V.O.  §§  215,  959  und  161  ^-^ 
Von  diesen  bestimmt  der  erste,  daß  Klagen  gegen  den  Ver- 
storbenen bei  demjenigen  Gerichte  einzureichen  sind,  in  dessen 
Bezirk  die  Eröffnung  der  Erbschaft  stattgefunden  hat,  falls 
keine  „anerkannten  Erben"  oder  Erben,  die  den  Besitz  ange- 
treten haben,  vorhanden  sind  —  augenscheinlich  sind  hiermit 
die  vom  Gericht  bestätigten  Erben  gemeint  (eine  Auffassung, 
die  auch  der  höchste  russische  Gerichtshof  —  der  dirigierende 
Senat  —  teilt)  \).  —  Im  §  959  heißt  es,  daß  ,im  Falle  des 
Todes  des  Schuldners  während  der  Urteilsvollstreckung  diese 
eingestellt  wird  bis  zur  Einsetzung  eines  Nachlaßpflegers  (Vor- 
munds, oiieKyH'L)  oder  bis  zur  Bestätigung  der  Erben  des  Ver- 
mögens des  Verstorbenen".  —  Neuerdings  enthalten  auch  noch 
die  auf  den  neuen  Urkundenprozeß  bezüglichen  §§  161  ^  und 
161^  Z.V.O.  die  Bestimmung,  daß  die  Parteien  sich  in  diesem 

wörtliche  Uebersetzung  lauten  müßte)  keine  Prozeßordnung  i.  e.  S.  dar- 
stellt —  sie  enthält  im  Gegensatz  zur  deutschen  Z.l\0.  auch  einen  Ab- 
schnitt IV  über  die  freiwillige  Gerichtsbarkeit,  d.  h.  über  das  Verfahren 
bei  Gericht  in  den  sog.  unstreitigen  Sachen. 

')  Sen.E  E.  1879/292,  1910/1874.  Ueber  die  Bedeutung  der  Entschei- 
dungen des  höchsten  russischen  Gerichtshofs,  als  Präjudikate,  nicht  wie 
manche  meinen,  als  selbständiger  Rechtsquelle,  vgl.  Lutz  au,  Streifzüge 
^luf  dem  Gebiete  der  Theorie  und  Praxis,  S.  49  ff. 
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Verfahren  durch  das  behufs  Erfüllung  bestätigte  Testament, 
oder  den  Gerichtsbeschluß  über  die  Bestätigung  der  Erben  im 
Erbrechte  zu  legitimieren  haben. 

Außer  den  erwähnten  Stellen  gebrauchen  die  russischen 
Zivilgesetze  nirgends  mehr  den  in  der  russischen  Gerichtspraxis 
so  häufigen  Ausdruck  „Bestätigung  im  Erbrechte" 
(yTEepHijüenie  et,  npasax-b  nacji-feACTBa).  Offenbar  also  kennt  das 
russische  Recht  keine  obligatorische  gerichtliche  „Bestätigung 
der  Erben  im  Erbrechte"  ^).  Das  Fehlen  dahingehender  Vor- 
schriften ist  kein  zufälliges.  Bei  der  Beratung  der  jetzt  gelten- 
den Zivilverfahrensordnung  stellte  der  russische  Reichsrat  in 
seinem  Allerhöchst  bestätigten  Gutachten  vom  16.  März  1866 
ausdrücklich  fest,  daß  in  Rußland  von  altersher  den  Erben  das 
Recht  auf  den  ihnen  angefallenen  Nachlaß  auf  Grund  des 
bloßen  Faktums  des  Todes  des  früheren  Besitzers  zustehe  und 
daß  durch  die  Gesetze  eine  obligatorische  Bestätigung  der 
Erben  als  solcher  nicht  festgesetzt  sei.  Hierbei  berief  sich 
der  Reichsrat  auf  die  Allerhöchste  Resolution  vom  15.  März 
1770  (ergangen  auf  Grund  des  Senatsvortrags  in  Sachen  Shereb- 
jatnikow),  die  sich  auf  altes  russisches  Recht  aus  der  Zeit 
des  Zaren  Alexei  Michailo witsch  (17.  Jahrhundert)  stützt  ^)  und 
dem  §  1254  des  Zivilgesetzbuches  als  Quelle  zugrunde  liegt. 
In  derselben  wird  ausgesprochen,  daß  die  Erben  nicht  ver- 
pflichtet sind,  sich  zur  Feststellung  ihrer  Rechte  an  das 
Gericht  zu  wenden.  Dieser  Standpunkt  der  Gesetzgebung  ist 
auch  aus  dem  oben  zitierten  §  1408  Z.V.O.  ersichtlich.  Da- 
nach wäre  die  Feststellung  des  Rechts  der  Erben  ganz  ab- 
hängig vom  Antrage  derselben.  Sie  wenden  sich  in  praxi  nur 
in  denjenigen  Fällen  an  das  Gericht,  wo  ihnen  bei  Ausübung 
ihres  Erbrechts  Schwierigkeiten  begegnen  und  sie  glauben, 
ohne  eine  gerichtliche  Legitimation  nicht  auskommen  zu 
können.  — 


*)  So   übersetzt   sehr   richtig   Seeler   in   seinem  ,Entw.  des   russ. 
Z.G.B."  den  betr.  russischen  Terminus  (S.  129). 

^)  Smirlow,  Kommentar,  S.  891,  Erläuterungen  zu  §  1408. 
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Allerdings  hat  das  Gesetz  selbst  eine  gerichtliche  Legiti- 
mation des  Erben  für  eine  Reihe  von  Fällen  als  obli- 
gatorisch vorgeschrieben: 

1.  Eine  Einlage  auf  den  Namen  darf  von  der  Reichsbank  dem  Erben 
des  Einlegers  nur  auf  Grund  von  Dokumenten  ausgereicht  w^erden,  ,die 
das  Verfügungsrecht  über  die  Einlage  bestätigen"  (Reichsbankordnung 
§  157,  Sswod  Sakonow  Bd.  XI,  T.  2). 

2.  Die  städtischen  Kommunalbanken  dürfen  den  Erben  des  Einlegers 
eine  Einlage  nur  auszahlen  auf  Grund  einer  behördlichen  Bescheinigung, 
daß  der  Einlageschein  auf  sie  in  gesetzlicher  Weise  auf  Grund  Testa- 
ments oder  gesetzlicher  Erbfolge  übergegangen  sei  (Kommunalbankord- 
nung §  64,  Sswod  Sakonow  Bd.  XI,  T.  2). 

3.  Die  staatlichen  Sparkassen  dürfen  ebenfalls  eine  Einlage  der 
Erben  nur  ausreichen,  falls  diese  „ihre  Rechte  in  vorgeschriebener  Weise 
bescheinigt  haben"  (Staatliche  Sparkassenordnung  §  55,  Sswod  Sakonow 
Bd.  XI,  T.  2). 

4.  Da  sieh  die  §§  1097  und  1296  Z.G.B.  auf  die  Z.V.O.  beziehen 
und  da  auf  Grund  des  §  1424  Z.V.O.  zur  gerichtlichen  Besitzeinweisung 
in  ein  Grundstück  die  Einreichung  der  gesetzlich  vorgeschriebenen  Be- 
urkundung des  Eigentumsübergangs  des  betreffenden  Grundstücks  auf 
den  Antragsteller  erforderlich  ist,  so  folgert  Scherschene witsch  und 
andere,  daß  darunter  nur  die  „Bestätigung  im  Erbrechte"  gemeint  sein 
kann  '). 

5.  Aus  der  Bestimmung  des  Z.G.B,  1299,  daß,  falls  das  Nachlaß- 
vermögen in  vormundschaftliche  Verwaltung  gegeben  wurde,  der  Erbe 
nicht  eher  in  den  Besitz  desselben  tritt,  als  die  Vormundschaft  auf- 
gehoben ist,  folgern  Scherschenewitsch,  Pobjedonoszew  und  andere,  daß 
die  Erben  im  Falle  einer  Nachlaßpflegschaft  den  Nachlaß  nur  bekommen 
können,  falls  sie  gerichtlich  bestätigt  worden  sind.  Diese  These  ist  auch 
von  der  russischen  Gerichtspraxis  aufgenommen  und  stützt  sich  auf  die 
Senatsentscheidung  vom  Jahre  1869/177.  Der  Entwurf  der  neuen  Z.V.O. 
hat  sie  zu  gesetzlicher  Vorschrift  erhoben  2). 

6.  Seit  1912  hat  das  neue  Gesetz  über  den  Urkundenprozeß  außer- 
dem die  Bestimmung  eingeführt,  daß  in  diesem  der  Nachweis  des  Ueber- 
gangs  der  Rechte  und  Pflichten  aus  den  Urkunden  auf  die  Prozeß- 
parteien  ausschließlich  durch   das   gerichtlich  bestätigte  Testament  oder 


')  Scherschenewitsch,  Lehrbuch,  S.  877.  Vgl.  auch  Z.V.O. 
§  1408,  Anm. 

')  Vgl.  Seeler,  D.  Entw.  d.  russ.  Z.G.B.,  S.  130,  vgl.  auch  die 
Entsch.  des  vereinigt.  Sen.  1902/2. 
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den    Beschluß   über   die   Bestätigung    der   Erben    im   p]rbrecht   erbracht 
werden  kann  ^). 

Einen  besonderen  Fall  enthält  noch  Z.G.B.  §  1144.  Danach  haben 
Eltern,  deren  Kinder  ohne  Nachkommenschaft  verstorben  sind,  um  ein 
von  diesen  hinterlassenes  Kopital  ans  einem  Kreditinstitut  heraus- 
zubekommen, ein  gericlitliches  Zeugnis  darüber  beizubringen,  daß  dieses 
Kapital  ihnen  gehört  und  von  ihnen  auf  die  Kinder  übergegangen  war. 
Hier  handelt  es  sich  jedoch  um  keine  Erblegitimation,  da  einerseits  die 
Bescheinigung  keinen  allgemeinen  Ausspruch  über  das  Erbreclit,  sondern 
bloß  eine  Feststellung  der  Singularsukzession  in  ein  einzelnes  Vermögens- 
objekt enthält,  außerdem  aber  vom  Gerichte  zu  untersuchen  und  fest- 
zustellen ist,  ob  das  Kapital  dem  Kinde  seinerzeit  von  den  Eltern  über- 
lassen worden  war  ^). 

Die  obengenannten  Fälle  sind  nicht  mit  einmal  und  nicht 
von  einem  einheitlichen  Gesichtspunkte  aus  aufgestellt  worden. 
Bei  den  ältesten  dieser  Vorschriften  spielte  wohl  noch  das 
frühere  staatliche  Bevormundungssystem  die  Hauptrolle.  Auch 
wenn  wir  die  Entscheidungen  lesen,  in  welchen  der  Senat  dem 
Gedanken  Geltung  zu  verschaffen  suchte,  daß  eine  Bestätigung 
der  Erben  durch  das  Gericht  im  Prinzip  nicht  erforderlich  sei, 
so  finden  wir  darin  oft  eine  Bekämpfung  der  Ueberzeugung 
der  Unterrichter,  daß  rechter  Erbe  nur  derjenige  sei,  den  das 
Gericht  als  solchen  bestätigt  hatte  ^)  —  diese  Ansicht  ist  in 
Rußland  heute  noch  weit  verbreitet.  So  führt  auch  noch 
Pobjedonoszew  aus,  daß  vom  staatlichen  Gesichtspunkt  der  erb- 
rechtliche Uebergang  des  Vermögens  wichtiger  sei,  als  jeder 
andere  Eigentumsübergang,  aus  diesem  Grunde  verlange  das 
öffentliche  Interesse,    daß  jeder,    der  an  den  Nachlaß  als  be- 


')  Z.V.O.  161%  Pt.  3  u.  161S  Pt.  4. 

^)  Es  handelt  sich  hier  um  ein  auch  den  altfränkischen  Tochter- 
rechten bekanntes  Rechtsinstitut  —  um  das  sog.  droit  de  retour  (vgl. 
Brunn  er,  Grundzüge  der  deutschen  Rechtsgeschichte,  S.  238).  Es  wäre 
interessant,  festzustellen,  auf  welchem  Wege  diese  Bestimmung  in  das 
russische  Recht  gelangt  ist. 

'j  Vgl.  Pobjedonoszew  II,  S.  379:  „Die  Gerichtspraxis  vertrat 
stets  den  Gedanken,  daß  die  Erben  vom  Gericht  anerkannt  und  bestätigt 
sein  müssen. '^ 
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kannter  Erbe  herantritt,  ,, seinen  Namen  nennt  und  sich  recht- 
fertigt". Desgleichen  Jablotschkow  ^) :  „nur  durch  Bestätigung 
im  Erbrechte  ist  der  Erbe  imstande,  seine  Erbrechte  vor  An- 
griffen zu  schützen   und   frei  über  diese  Rechte    zu  verfügen.'* 

Nicht  in  solchen  Erwägungen  aber  liegt  de  facto  der 
Schwerpunkt  der  Frage.  Diesen  hat  wohl  zuerst  Schersche- 
newitsch  ^)  richtig  erfaßt ,  wenn  er  ausführt,  daß  der  Erbe  oft 
faktisch  in  den  Besitz  der  Nachlaßsachen  gelange  und  dadurch 
in  der  Lage  sei,  alle  Verpflichtungen  zu  erfüllen  und  alle  die- 
jenigen Rechte  zu  verwirklichen,  die  in  ihrer  Gesamtheit  den 
Nachlaß  darstellen,  so  z.  B.  wenn  der  Sohn  des  Landwirts  nach 
dessen  Tode  die  eingefahrene  Wirtschaft  fortsetzt;  daß  eine 
solche  Selbstbestätigung  jedoch  ihre  Unbequemlichkeiten  habe. 
Für  Dritte  sei  nicht  immer  die  Erbenqualität  des  Nachfolgers 
in  der  Wirtschaft  überzeugend.  Der  Schuldner  verweigere  oft 
die  Zahlung  einer  Schuld,  die  Bank  die  Ausreichung  von  Ein- 
lagen des  Erblassers,  weil  beide  nicht  genügend  davon  über- 
zeugt sind ,  es  wirklich  mit  dem  richtigen  Erben  zu  tun  zu 
haben.  Hieraus  entsteht  nun  das  Bedürfnis  des  Erben  nach 
gehöriger  Legitimation.  Und  nun  spricht  Scherschenewitsch 
den  bis  dahin  in  der  russischen  Literatur  nur  verschwommen 
erkennbaren  Gedanken  aus,  daß  jene  Bestätigung  im  Erbrechte, 
die  sich  fest  in  der  russischen  Praxis  eingebürgert  hatte,  ob- 
gleich die  Art  dieser  Bestätigung  nirgendwo  im  russischen  Ge- 
setze genau  normiert  war^),  —  nichts  anderes  sei,  als  eine 
Bestätigung  von  Seiten  des  Gerichts,  daß  eine  bestimmte  Person 
Erbe  ist.  Damit  ist  er  ganz  nah  an  den  Kern  der  Sache 
herangerückt. 

Die  Frage  nach  dem  Wesen  der  „Bestätigung  im  Erb- 
rechte"  ist  eine  solche  nach  der  konstitutiven  oder  de  klar  a- 


\)  T.  M.  J  ab  1  otschko  w,  Lehrbuch  d.  russ.  Zivilgerichtsverfahrena, 
S.  305. 

^)  Scherschenewitsch  a.  a.  0.  S.  876. 

')  Sie  wird  im  Entw.  der  neuen  Z.V.O.  ausführlich  nonniert.    Vgl. 
Guljajew,  Russisches  Zivilrecht,  S.  450. 
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torischen  Bedeutung  des  gerichtlichen  Beschlusses,  durch 
den  der  in  Frage  Kommende  als  Erbe  anerkannt  wird.  Die 
deklaratorische  Natur  des  deutschen  Erbscheines  geht  unzwei- 
deutig aus  dem  Gesetze  hervor,  ein  solcher  Charakter  entspricht 
auch  einzig  dem  Bedürfnis  des  Rechtsverkehrs.  Das  russische 
geltende  Zivilgesetz  aber  ist  unklar,  unvollständig  und  wider- 
spruchsvoll. Gerade  in  bezug  auf  unser  Thema  mußte  fast 
alles  durch  die  Gerichtspraxis  aufgebaut  werden ;  erst  diese 
konnte  die  Grundbegriffe  schaffen,  erst  diese  die  klaren  Prin- 
zipien des  richtigen  Rechts  aus  den  dunklen  und  lückenhaften 
Bestimmungen  des  Gesetzes  herausschälen.  Sie  hat  es  im 
großen  und  ganzen  nicht  schlecht  getan.  In  einer  langen  Reihe 
noch  mit  den  verschiedensten  Anschauungen  kämpfender  Ent- 
scheidungen hat  der  Senat,  indem  er  stets  den  Ausgangspunkt 
festhielt,  daß  der  Erbe  sein  Recht  auf  den  Nachlaß  mit  dem 
Tode  des  Erblassers  erwirbt  ^) ,  dem  Standpunkt  Geltung  ver- 
schafft, daß,  solange  kein  Streit  um  das  Erbrecht  besteht,  das 
Gesetz  keine  obligatorische  Bestätigung  des  Erben  durch  das 
Gericht  kennt.  Daraus  zieht  der  Senat  dann  weiter  den  Schluß, 
daß  diese  Bestätigung,  falls  der  Erbe  es  für  nötig  hält  (Z.V.O. 
1408),  sich  zum  Zwecke  derselben  an  das  Gericht  zu  wenden, 
nur  dem  Rechtsschutze  des  Erben  dient,  ohne  ein  neues  Recht 
desselben  zu  erschaffen  ^).  Aber  erst  in  der  von  modernem 
Rechtsgeiste  erfüllten  Entscheidung  1897/71  stellt  der  Senat 
endgültig  den  deklaratorischen  Charakter  der  „Bestätigung  im 
Erbrecht"  fest  —  im  Grunde  ganz  im  Sinne  des  Erbscheins 
des  deutschen  B.G.B.  Hier  spricht  der  Senat  aus ,  daß  die 
gen.  Bestätigung  in  Gemäßheit  des  §  1241  Z.G.B.  eine  An- 
erkennung des  Rechts  auf  den  Besitz  der  Erbschaft  als  Erbe 
im  Wege  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  darstelle  und  daß  das 
Gericht  auch  bei  Streitigkeiten  der  Prätendenten  berechtigt  sei, 
die  Frage  nach  diesem  Rechte  vorläufig  zugunsten  derjenigen 


')  Z.G.B.  1254. 

2j  Vgl.  Sen.EE.  1867/384,  1870/184.  1896/116  etc. 
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zu  entscheiden,  die  ihr  Erbrecht  dargetan  haben,  wobei  es  den 
nicht  Anerkannten  unbenommen  bleibt,  auf  dem  Klagewege  ihr 
besseres  oder  gleiches  Recht  zu  beweisen  ^).  Der  Senat  spricht 
im  besonderen  hierbei  noch  aus,  daß  für  das  spätere  Klage- 
verfahren Kläger  und  Beklagter  ei'forderlich  sind  —  wollte 
das  Gericht  nun  aber  bei  Aufkommen  eines  Streits  das  un- 
streitige Verfahren  zeitweilig  einstellen  und  die  Sache  auf  den 
Klageweg  verweisen,  so  wäre  nicht  festgestellt,  wer  Kläger, 
wer  Beklagter  zu  sein  hätte  -). 

Faßt  man  die  gerichtliche  Bestätigung  im  Erbrechte  in 
dem  Sinne  auf,  zu  dem  sich  Praxis  und  Wissenschaft  in  Ruß- 
land durchgerungen  haben,  d.  h.  im  Sinne  eines  deklaratorischen 
Ausspruchs,  welcher  der  Legitimation  des  Erben  dienen  soll, 
so  ist  es  auch  klar,  warum  das  Gesetz  in  den  obengenannten 
Fällen  die  Bestätigung  als  obligatorisch  hinstellt  —  hier  ver- 
langt das  Rechtsleben  größere  Sicherheit,  als  sie  der  durch  den 
Erben  privatim  erbrachte  Nachweis  seines  Erbrechts  zu  ge- 
währen vermag.  Wo  es  sich  z.  B.  um  den  Empfang  von  Geld 
aus  Kreditinstituten  handelt,  wird  der  Gesetzgeber  im  Interesse 
der  Sicherheit  des  Bankverkehrs  (nicht  etwa  im  Interesse  der 
Erben)  vorschreiben ,  daß  solche  Beträge  an  die  Erben  der 
Einleger  nur  bei  Vorweisung  einer  behördlichen  Erblegitimation 
auszuzahlen  sind,  daher  werden  die  Erben  gezwungen  sein,  sich 
in  eigenem  Interesse  eine  Bescheinigung  über  ihre  Erbqualität 
zu  verschaffen.  Darum  gehören  die  Fälle  1 — 3  auch  nicht  in 
das  Zivilrecht,  sondern  in  die  betreffenden  Verwaltungsgesetze. 
Ebenso  dienen  die  Vorschriften  4 — 5  der  Sicherheit  des  Rechts- 
verkehrs —  es  soll  keine  falsche  Person  in  den  Besitz  von 
Grundstücken  eingewiesen  werden,  auch  soll  eine  Pflegschaft  nur 
zugunsten  gehörig  legitimierter  Personen  aufgehoben  werden. 
Diese  Vorschriften  gehören  ebenfalls  nicht  in  das  Kapitel  über 
die  Rechtsstellung  des  Erben,  sondern  zu  denjenigen  Instituten, 

*)  In  gleichem  Sinne  die  Sen.E.  1912/22. 

')  Vgl.  hierüber   auch   Pobj edon osze w   II.  S.  378.     Vgl.  hierzu 
das  oben  fS.  268  N.  2  n.  S.  283)   über  das  österreichische  Recht  Gesagte 
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auf  die  sie  sich  beziehen  —  der  Erbe  wird  sich  an  das  Gericht 
um  den  Erlaß  einer  Entscheidung  und  Ausfertigung  einer  Be- 
scheinigung über  seine  Erbqualität  infolge  jener  Bestimmungen 
wenden.  Er  wird  es  aber  auch  in  so  und  so  vielen  anderen 
Fällen  tun,  die  in  keinem  Teile  des  vielbändigen  Reichsgesetz- 
buches vorgesehen  sind,  wenn  er  glaubt,  ohne  eine  solche  Be- 
scheinigung nicht  auszukommen. 

Der  Entwurf  der  Z.V. 0.  hat  in  dieser  Frage  leider 
ebenfalls  keinen  klaren  und  folgerichtigen  Standpunkt  einge- 
nommen, indem  er  nicht  in  allgemeiner  Weise  die  Wirkung 
des  gerichtlichen  Zeugnisses  normiert,  sondern  in  den  §§  1774 
und  1775  in  Verbindung  mit  §  1869  die  Rechtsakte  herzählt, 
zu  denen  der  im  Erbrechte  Bestätigte  auf  Grund  dieses  Zeug- 
nisses berechtigt  ist.  Dieser  ist  aber  zu  denselben  nicht  be- 
rechtigt, weil  er  sein  Zeugnis  vorstellt,  sondern  weil  er  Erbe 
ist;  und  ob  er  diese  seine  Erbenqualität  durch  ein  Zeugnis 
nachweist,  ist  lediglich  eine  Formfrage;  letztere  wird  in  den- 
jenigen Fällen  im  Sinne  einer  gerichtlichen  Bescheinigung  zu 
entscheiden  sein,  wo  es  sich  um  Schaffung  formell  klarer 
Rechtsverhältnisse  handelt  —  so  bei  der  vom  Entwurf  Z.V.O. 
aufgeführten  grundbuchmäßigen  Umschreibung  der  zum  Nach- 
laß gehörigen  Grundstücke^).  Hier  wäre  aber  im  Gesetze  nicht 
die  Berechtigung  zu  einer  derartigen  Umschreibung  auf  Grund 
gerichtlicher  Erblegitimation   festzulegen,    sondern  wie    es  das 


*)  Eine  Vorschrift  über  die  Legitimation  bei  Umschreibung  von 
Grundstücken  suchen  wir  in  den  jetzigen  russischen  Zivilgesetzen  aus 
dem  Grunde  vergebens,  weil  das  geltende  russische  Recht  im  Gegensatz 
zum  projektierten  keine  Grundbuchordnung  kennt.  Im  Gegenteil  —  der 
Senat  (Entsch.  1896/116)  hat  ausgesprochen,  daß  sogar  beim  Verkauf 
eines  Immobils  der  Erbe  berechtigt  ist,  dem  älteren  Notar  (cTapmiii 
noTapiyc  r.),  der  die  notariellen  Akte  über  den  Uebergang  von  Rechten  aus 
Grundstücken  zu  bestätigen  hat,  seine  Erbenqualität  auf  andere  "Weise 
als  durch  eine  gerichtliche  Bestätigung  im  Erbrechte  zu  beweisen.  Dieser 
Standpunkt  ist  beim  Fehlen  des  Grundbuchsystems  eine  bloße  Konsequenz 
der  neueren  Auffassung  des  Senats,  daß  die  Bestätigung  im  Erbrechte 
nur  Lecritimationszwecken  diene. 
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geltende  Recht  in  bezug  auf  die  obigen  6  Fälle  tut,  die  Vor- 
stellung einer  solchen  Bescheinigung  für  die  betreffenden  Fälle 
obligatorisch  zu  machen. 

Völlig  auf  dem  Holzwege  bezüglich  der  Natur  der  gericht- 
lichen Bestätigung  im  Erbrechte  befindet  sich  Annenkow  ^), 
wenn  er  die  Ansicht  des  Senats^),  Orschanskis^)  und  Pobje- 
donoszews"^)  bekämpft:  daß  diese  Bestätigung  die  Annahme 
der  Erbschaft  voraussetze  und  eine  solche  dartue.  Er 
glaubt  einen  sehr  vielsagenden  Widerspruch  in  den  Senatsent- 
scheidungen entdeckt  zu  haben,  indem  er  behauptet,  der  Senat 
sehe  bald  diese  Bestätigung  als  eine  Bestätigung  des  Rechts 
der  Antragsteller  auf  die  Erbschaft,  bald  als  eine  Bestätigung 
des  Rechts  derselben  an  der  Erbschaft  als  Erben  an.  Dem  ist 
aber  nicht  so:  Der  Senat,  nachdem  er  sich  einmal  zur  Klar- 
heit über  die  Natur  der  Bestätigung  als  einer  bloßen  Legiti- 
mationszwecken dienenden  durchgerungen  hat,  sieht  dieselbe 
ganz  konsequent  als  eine  Anerkennung  dessen  an,  daß  die  betr. 
Person  Erbe  ist,  d.  h.  die  Erbschaft  als  solche  erworben  hat. 
Gerade  die  Entscheidung  1897,71,  in  der  Annenkow  eine  ab- 
weichende Anschauung  zu  finden  glaubt,  spricht  dieses  aus; 
desgleichen  Scherschenewitsch ,  von  dem  Annenkow  meint,  er 
sehe  die  gerichtliche  Bestätigung  nur  als  einen  Akt  an ,  der 
ein  Anrecht  auf  die  Erbschaft  feststellt  und  die  Erben  „nur 
zur  Annahme  derselben  legitimiert"  ^).  Ganz  im  Gegenteil  — 
Scherschenewitsch  sagt  klipp  und  klar:  „Die  Aufgabe  des  Ge- 
richts besteht  in  der  Bestätigung  des  Erbrechts,  nicht  aber  des 
Rechts  auf  die  Erbschaft"  ^).    Es  ist  ja  auch  einleuchtend,  daß 


')  Annenkow,  System  VI,  S.  387  u.  388. 

»)  Sen.E.  1873/695. 

^j  Orschanski,  Ueber  die  gerichtliche  Bestätigung  im  Erbrecht. 
Gericht!.  Zeitschrift  1873,  Bd.  2  u.  3. 

*)  Pobjedonoszew  II,  S.  396. 

')  Annenkow  a.  a.  0.  S.  388. 

*)  Scherschenewitsch  a.a.O.  S.  876 ,  vgl.  auch  S.  797— 798. 
Dieser  Gegensatz  entspricht  dem  Verhältnis  des  Erbscheins  des  B.G.B.  zu 
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die  „Bestätigung  im  Erbrecht"  nur  dann  Legitimationszwecken 
dienen  kann,  wenn  sie  den  Erbschaftsantritt  als  solchen  zur 
Voraussetzung  hat.  Daher  kann  die  Ansicht  Scherschene witsch' 
nur  dann  gelten,  wenn  die  Annenkowsche,  — -  daß  bei  Bestä- 
tigung im  Erbrecht  die  Annahme  nachträglich  erfolgen  könne, 
aber  nicht  zu  erfolgen  brauche  — ,  falsch  ist.  Der  bestätigte 
Erbe ,  der  noch  nicht  angenommen  hat ,  wäre  eben  noch  gar 
kein  Erbe  —  einem  solchen  dürfte  auch  noch  keine  Einlage 
des  Erblassers  ausgehändigt  werden ,  kein  Immobil  desselben 
aufgetragen  werden.  In  der  Bitte  des  Erbprätendenten  um 
Bestätigung  im  Erbrechte  liegt  implicite  die  Erklärung,  daß  er 
Erbe  sein  wolle,  und  damit  die  Erklärung  seines  Erbantritts^). 
Im  deutschen  B.G.B.  ist  der  gleiche  Standpunkt  in  §  2357, 
Abs.  3  indirekt  ausgedrückt;  hier  heißt  es,  daß,  falls  der  An- 
trag auf  Erteilung  des  Erbscheins  nicht  von  allen  Erben  gestellt 
wird,  dieser  Antrag  die  Angabe  zu  enthalten  hat,  dal5  die 
übrigen  Erben  die  Erbschaft  angenommen  haben:  der  Erbschein 
kann  eben  nur  erteilt  werden,  wenn  der  Erbe  die  Erbschaft 
angenommen  hat^).  Im  Antrage  auf  Ausstellung  eines  Erb- 
scheins liegt  stets  die  Antretung  der  Erbschaft. 

Dieselbe  Folgerung  glaubt  Orschanski  ganz  richtig  aus 
§g  215  und  959  der  russ.  Z.V.O.  herleiten  zu  können,  denn 
Klage  oder  Vollstreckung  können  sich  natürlicherweise  —  an 
Stelle  des  Erblassers  oder  des  Nachlasses  in  Person  eines 
Pflegers  —  gegen  den  Erben  nur  dann  richten,  wenn  er  das 
Erbe  angetreten  hat^). 


dem  des  preuß.  Rechts  nach  dem  Gesetz  v.  12.  3.  1869:  vgl.  hierüber  Vol) 
bei  Gruchot  43,  S.  656  u.  664. 

')  Vgl.  auch  Klibanski,  Handbuch  11,  S.  171. 

2)  Vgl.  B.G.B.,  Ausgabe  Fischer  u.  Henle,  S.  1458,  PI.  4,  desgl. 
Kipp,  Erbrecht,  Marburg  1918,  S.  ISO;  Eßlinger,  Erbschein,  S.  51—52: 
Binder,  Rechtsstellung  d.  Erb.  II,  S.  6—7,  Voß  bei  Gruchot  43,  S.  657. 

^)  Vgl.  auch  die  richtige  Ansicht  bei  Sinaiski,  Russ.  Zivilrecht, 
S.  400;  Guljajew  a.  a.  0.  S.  452—453.  Hier  ist  es  ausgesprochen,  daß 
im  Antrage  auf  Bestätigung  im  Erbrecht  eine  direkte  Erklärung  liegt, 
die    Erbschaft    annehmen    zu    wollen.     Vgl.    auch    die    Sen.E.    1873/695, 
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Anders  liegt  die  Sache  allerdings  bei  testamentarischer 
Erbfolge.  Hier  braucht  in  der  Einreichung  des  Testaments 
zur  Bestätigung  nach  russischem  Recht  noch  keine  Annahme 
der  Erbschaft  zu  liegen.  Die  Bestätigung  des  Testaments 
durch  das  Gericht  unterscheidet  sich  nach  russischem  Rechte, 
wie  unten  näher  zu  zeigen  sein  wird,  dem  Charakter  nach 
überhaupt  wesentlich  von  der  gerichtlichen  Bestätigung  der 
gesetzlichen  Erben. 


Tit.  2.     Das  unstreitige  Nachlaßverfahreu  bei  Intestat- 
erbfolge. 

Die  Art  des  Zustandekommens  der  Bestätigung  im  Erb- 
rechte ist  eine  verschiedene,  je  nachdem,  ob  es  sich  um  gesetz- 
liche oder  testamentarische  Erbfolge  ^)  handelt.  Betrachten  wir 
zunächst  den  ersten  Fall. 

§  7.     Das  Erbenaufgebot. 

Ist  der  Erblasser  ohne  Testament  gestorben,  so  erläßt  der 
Friedensrichter  (-MiipoBoft  cvjbh),  in  dessen  Bezirk  sich  das 
Nachlaßvermögen  befindet  ^)  ^),  oder  einer  der  in  der  Nachbar- 


1876  1302  u.  1878/60.  Die  gen.  Folgerung  ergibt  sich  m.  E.  auch  aus 
einem  Vergleich  des  §  1  mit  §  4  des  Anhangs  z.  §  212  der  SteuerO.  Der 
§  1  schreibt  vor,  daß  über  das  Nachlaßgut  ein  Verzeichnis  von  den  das- 
selbe annehmenden  Erben  einzureichen  ist,  der  §  4  aber  besagt,  daß  das 
Verzeichnis  „gleichzeitig  mit  der  Bitte  um  Bestätigung  im  Erbrechte  „ab 
intestato''  einzureichen  ist.  Folglich  setzt  das  Gesetz  voraus,  daß,  wer 
eine  Bestätigung  im  Erbrechte  beantragt,  die  Erbschaft  damit  ange- 
nommen hat ;  sonst  wäre  er  doch  berechtigt,  dieses  Verzeichnis  nach  §  4 
auch  hinterher  bei  der  event.  Annahme  einzureichen. 

')  Erbverträge  kennt  d.  russ.  Recht  nicht,  vgl.  Scherschene- 
witsch  a.  a.  0.  S.  785. 

»)  Z.G.B.  1239  u.  Z.V.O.  1401. 

')  bzw.  wo  das  Gesetz  über  die  Landhauptleute  u^-MiKie  iiaMaihuHKa) 
V.  Jahr  1889  eingeführt  ist.  der  Landhauptmann  oder  das  Kreismitglied 
des  Bezirksgerichts  (Abschn.  I,  §  24  u.  29  des  gen.  Gesetzes). 
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Schaft  wohnhaften  Ehrenfriedensrichter  auf  Kosten  der  Erben 
ein  dreimaliges  öffentliches  Aufgebot  in  der  Senatszeitung  ^), 
durch  welches  alle  Personen,  die  einen  Anspruch  auf  die  Erb- 
schaft als  Erben  zu  haben  glauben,  aufgefordert  werden,  sich 
im  Verlauf  eines  halben  Jahres  vom  Tage  des  letzten  Abdrucks 
des  Aufgebots  in  den  öffentlichen  Zeitungen  zu  melden  ^).  Sind 
die  abwesenden  Erben  sowohl  als  ihr  Wohnort  bekannt,  so 
muß  ihnen  außerdem  noch  eine  spezielle  Aufforderung  durch 
die  Polizei  ihres  Wohnorts  zugesandt  werden^).  Eine  Präklu- 
sionsandrohung  enthält  diese  Aufforderung  nicht ^). 

Das  Aufgebot  ergeht  sowohl  auf  Antrag  von  Privat- 
personen, als  auch  auf  Mitteilung  der  Polizei  und  auf  Ver- 
langen der  Staatsanwaltschaft  oder  der  dienstlichen  Vorgesetzten 
des  Verstorbenen  •'). 

Der  Erlaß  des  Aufgebots  ist  für  den  Richter  auf  den  er- 
gangenen Antrag  hin  nicht  obligatorisch^).  Der  Eintritt  des 
Erbfalls  ist  an  und  für  sich,  wie  schon  nach  altem  russischem 
Recht,  noch  kein  notwendiger  Grund  zum  Erlaß  eines  Pro- 
klams '^).     Dieses  ist  vor  allem  für  folgende  Fälle  vorgesehen: 

1.  wenn    alle   Erben    oder    einige    von    ihnen    abwesend   sind, 

2.  wenn  der  Verstorbene  ein  bei  der  Reichsbank  eingezahltes 
Kapital  hinterlassen  hat,  oder  3.  falls  er  bis  zu  seinem  Tode 
seine  bei  der  St.  Petersburger  oder  Moskauer  Darlehenskasse 
verpfändeten  Sachen,  deren  Einlösungstermin  eingetreten  ist, 
nicht   eingelöst   hatte  ^).     Für   verpflichtet   hat    der   Senat   den 


')  Z.G.B.  1239  u.  1240  u.  Senatsverfassung  §  318,  Anm.,  Beilage  11. 

2)  Z.G.B.  1241. 

')  Z.G.B.  1240. 

V)  Im  Gegensatz  zum  baltischen  Rechte,  vgl.  Z.V.O.  2079  (Abschnitt 
über  das  Verfahren  im  Baltikum). 

^)  Z.V.O.  1402. 

®)  Er  wird  ihn  z.  B.  unterlassen,  falls  ein  Testament  vorliegt  oder 
falls  der  Erblasser  nur  einen  Sohn  hatte,  dessen  ausschließliches  Erbrecht 
ganz  klar  ist,  vgl.  Sc  h  er  sehen  e  w  i  tsch  a.  a.  0.  S.  798. 

')  Vgl.  Motive  zur  Z.V.O.,  Journal  v.  16.  März  1866,  N.  18,  S.  9.  u.  10. 

«)  Z.G.B.  1239.     Wie  aus  den  Motiven  zur  Z.V.O.  ersichtlich,   wird 
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Richier  zum  Erlaß  eines  Proklams  nur  im  Falle  des  Pt.  2 
erklärt  ^),  man  wird  wohl  aber  nicht  fehlgehen,  wenn  man  diese 
seine  Verpflichtung  auch  besonders  für  den  Fall  1  anerkennt, 
denn  das  ist  ja  gerade  der  Fall,  in  dem  eine  Ermittlung  der 
Erben  durch  Proklam  notwendig  ist^). 

Wie  bereits  oben  bemerkt,  ist  der  Zweck  des  russischen  Aufgebots 
in  Nachlaßsachen  kein  rechtsbegründender  oder  rechtsvernichtender,  son- 
dern ein  rein  aufklärender  —  das  Aufgebot  soll  eine  möglichst  klare 
Lage  in  bezug  auf  die  berechtigten  Personen  schaffen,  es  wird  auch 
namentlich  dem  Zweck  dienen,  ein  eventuell  vorhandenes  Testament  ans 
Tageslicht  zu  locken.  Wer  Erbansprüche  hat  und,  trotz  Aufforderung 
des  Friedensrichters ,  binnen  6  Monaten  seinen  Anspruch  nicht  gemeldet 
hat,  verliert  denselben  dadurch  nicht.  Er  läuft  nur  Gefahr,  bei  der 
gerichtlichen  F'eststellung  der  Erben  unberücksichtigt  zu  bleiben.  Das 
hindert  ihn  aber  nicht,  auch  nach  6  Monaten  bis  zum  Ablauf  der  all- 
gemeinen Verjährungsfrist  von  10  Jahren  ^)  sein  Erbrecht  noch  im  un- 
streitigen Verfahren  geltend  zu  machen^];  er  ist  zur  Beschreitung  des 
Klageweges  sogar  nicht  gezwungen,  wenn  die  vorher  gemeldeten  Erben 
zwar  vom  Gericht  bereits  bestätigt  sind,  aber  sein  Erbrecht  nicht  be- 
streiten. Nur  wenn  sie  letzteres  tun  und  zugleich  ihre  gerichtliche  Be- 
stätigung im  Erbrecht  bereits  vorliegt,  so  bleibt  ihm  nur  noch  der  Klage- 
weg für  die  Geltendmachung  seines  Rechts  ofiFen;  bestreiten  sie  dagegen 
sein  Erbrecht,  ist  aber  die  gerichtliche  Bestätigung  noch  nicht  ergangen, 
so  kann  er  am  unstreitigen  Verfahren  noch  teilnehmen,  wobei  dann  das 


dieser  Aufzählung  aber  keine  erschöpfende  Bedeutung  beigelegt  (ebenso- 
wenig als  der  Aufzählung  des  §  1226  Z.G.B.),  sondern  eine  Ergänzuug 
durch  die  Praxis  zugelassen  (vgl.  das  obige  Journal  des  Reichsrats). 

')  Sen.E.  1892/46. 

2)  In  gleichem  Sinne  J.  E.  Engel  mann,  Russ.  G-erichtsverfahren. 
S.  558. 

')  Z.G.B.  §  1246. 

*)  Z.G.B.  1241,  vgl.  Pobjedonoszew  a.  a.  0.  S.  381— 382  u.  S.  384; 
Seh  ersehene  witsch  S.  8S2,  Sen.E.  1869/15  und  1876/483,  in  welch 
letzterer  der  Senat  ausspricht,  ,der  §  1241  Z.G.B.  enthalte  keine  solche 
Regel,  daß  die  Erben,  die  nach  Ablauf  der  in  diesem  Paragraphen  be- 
leichneten  halbjährigen  Frist  erschienen  sind,  verpflichtet  wären;  die 
ihnen  gehörigen  Teile  des  Nachlasses  auf  dem  Klagewege  zu  fordern, 
falls  die  vorher  bestätigten  und  in  den  Besitz  der  Erbschaft  eingetretenen 
Miterben  ihre  Rechte  nicht  bestreiten.  Desgl.  folgt  ein  solches  \'erfahren 
auch  nicht  aus  §  1408  der  G.V.O.*- 
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Gericht  vorläufig  zu  entscheiden  hat,  wer  auf  Grund  der  beigebrachten 
Beweise  als  Erbe  zu  betrachten  ist  ^).  Die  ö-Monats-Frist  des  Aufgebots 
hat  also  nur  die  Bedeutung,  daß  vor  ihrem  Ablauf  eine  gerichtliche 
Feststellung  der  Erben  nicht  erfolgen  kann. 

Es  ist  noch  wichtig,  hier  festzuhalten,  daß  dieses  Nachlaßproklam 
durchaus  nicht  bloß  eine  Sicherungsmaßregel  im  Interesse  der  abwesenden 
Erben  darstellt,  sondern  daß  es,  wie  aus  Obigem  folgt,  nach  dem  Geiste 
des  Gesetzes  und  der  russischen  Senatspraxis '^)  vor  allem  eine  Maß- 
nahme darstellt,  die  die  gerichtliche  Feststellung  der  Erben  vorbereiten 
soll  durch  Aufdeckung  derjenigen  Personen,  die  als  solche  in  Betracht 
kommen  können^).  Nicht  immer  haben  dies  im  Hinblick  auf  den  §  1403 
(der  eine  gleichzeitige  Verfügung  des  Aufgebots  und  des  Sicherungs- 
beschlags vorzuschreiben  scheint)  die  russischen  Gerichte  und  die  russische 
Literatur  klar  erkannt ;  vielfach  werden  Aufgebot  und  Sicherungsbeschlag 
auf  Grund  des  Wortlauts  des  von  der  Praxis  überholten  §  1225  Z.G.B.  als 
Sicherungsmaßnahmen  durcheinandergeworfen*),  ja  dieses  ist  sogar  in 
den  Motiven  zum  §  1402  Z.V.O.  der  Fall,  wo  der  Reichsrat  beide  in  ihrer 
Gesamtheit  als  Sicherungsverfahren  bezeichnet.  Der  Senat  steht  durch- 
weg auf  dem  richtigen  Standpunkt^). 


g  8.     Der  Sicherungsbeschlag. 

Der  Sicherungsbeschlag  dient  ausschließlich  der  Erhal- 
tung des  Nachlasses  im  Interesse  der  Erben,  hauptsächlich  bei 
Abwesenheit  und  Geschäftsunfähigkeit  derselben,  oder  bei  Un- 
klarheit ihrer  Rechte  ^). 


')  Vgl.  Sen.E.  1897/71. 

'')  Vgl.  auch  noch  Sen.E.  1900/36. 

^)  Das  drückt  der  Entw.  Z.P.O.  §  1847  ganz  klar  aus,  vgl.  G  u  1  j  a- 
jew,  Rus?.  Zivilrecht,  S.  449. 

^)  Das  ist  z.  B.  auch  der  Fall  bei  Annenkow  a.  a.  0.  S.  373. 

^)  Vgl.  hierzu  auch  Engel  mann  a.  a.  0.  S.  557 — 558,  der  ganz 
richtig  darauf  hinweist,  daß  diese  beiden  Maßnahmen  getrennte  Bedeutung 
haben  und  ganz  verschieden  angewandt  werden  müssen  —  oft  kann  ein 
Aufgebot  erforderlich  sein,  wo  es  keines  Sicherungsbeschlages  bedarf. 
Ebenso  Sen.E.  1871/421,  1875/12  u.  1876/70,  in  welchen  der  Senat  oben- 
drein ausspricht,  daß  das  Aufgebot  der  Erben  der  Bestätigung  derselben 
dient.     Vgl.  auch  Pobj  edon  oszew  S.  376,  e. 

«)  Z.G.B.  §  1226  u.  Anm.     Vgl.  das  oben  S.  296  N.  8  Gesagte. 
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Er  wird  ebenso  wie  das  Aufgebot  durch  den  Friedens- 
richter auf  Antrag  oder  von  Amts  wegen  ^)  verfügt  und  erfolgt 
durch  den  Gerichtsvollzieher,  der  in  die  Inventur  des  Nach- 
lasses in  der  Regel  keine  Schätzung  der  einzelnen  Objekte  auf- 
nimmt, da  dieser  Beschlag  nur  einer  Feststellung  und  Fest- 
haltung des  Nachlasses  dient  ^). 

Der  solchermaßen  verschriebene,  eventuell  auch  versiegelte 
Nachlaß  wird  entweder  sofort  einer  vertrauenswürdigen  Person 
zur  Aufbewahrung,  oder  aber  gleich  oder  späterhin  der  zu- 
ständigen Vormundschaftsbehörde  zur  Verwaltung  übergeben, 
welch  letztere  hierfür  einen  Pfleger  (Vormund,  oneKyni.)  einsetzt. 
Die  Uebergabe  an  die  Vormundschaftsbehörde  findet  statt  in 
den  vom  Gesetz  vorausgesehenen  Fällen:  so  wenn  der  Auf- 
enthaltsort der  Erben  unbekannt  ist  —  Z.G.B.  1248,  wenn 
über  den  Nachlaß  ein  Streit  ausbricht  —  Z.G.B.  1066^^  und 
1300,  oder  wenn  sich  unter  den  Erben  geschäftsunfähige  Per- 
sonen befinden  usw.^);  desgleichen  (auf  Grund  der  Gerichts- 
praxis) überhaupt,  wenn  der  Nachlaß  nicht  längere  Zeit  ohne 
Verwaltung  bleiben  kann'^).  In  jedem  Falle  übernimmt  die 
Vormundschaftsbehörde  die  Verwaltung  auf  Grund  des  Z.G.B. 
1164  nach  Ablauf  der  Aufgebotsfrist  von  6  Monaten,  falls 
Erben  sich  nicht  gemeldet  haben. 

Es  dürfte  das'  über  den  Sicherungsbeschlag  Gesagte  für 
unseren  Zweck  genügen.  Die  Beziehung  auf  unsere  Frage  liegt 
darin,  daß,  wie  oben  (S.  287)  erwähnt,  bei  Vorhandensein  einer 


^)  Vgl.  1403,  1402  Z.P.O.  und  das  Journal  des  Reichsrats  v.  16.  März 
1880,  N.  18  S.  9  u.  16  (bei  Smirlow,  Komment.,  S.  887—888). 

')  Nicht,  wie  im  Baltikum,  einer  Fixierung  der  Erbenbal'tung  auf 
Grund  des  beneficium  inventarii,  Z.G.B.  1227,  Z.V.O.  1403  u.  1404.  Vgl. 
Engelmann  a.  a.  0.  S.  555  und  Sen.E.  1883/75,  1884/56,  1908,11,  sowie 
Entsch.  des  Senatsplenums  1886/2.  Ueber  den  Zweck  der  Inventur  vgl. 
Sen.E.  1898/84.  —  Hierin  besteht  auch  ein  Gegensatz  zu  B.G.B.  2001,  Abs.  2. 

')  Vgl.  PobjedonoszewS.  373,  Ann  enk  ow  a.  a.  0.  S.  372—374: 
Jablotschkow  a.  a.  0.  S.  303. 

*)  Sen.E.  1872/885,  vgl.  auch  Engelmann  a.  a.  0.  S.  557. 
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Nachlaßverwaltung  durch  die  Vormundschaftsbehörde  (oueKa) 
die  Bestätigung  der  Erben  durch  das  Gericht  obligatorisch  ist. 
Zu  erwähnen  wäre  nur  noch,  daß  die  Verfügungen  des 
Richters  bezüglich  sowohl  des  Aufgebots  als  des  Sicherungs- 
beschlags durch  Beschwerde  an  das  Friedensrichterplenum 
(ci.i3;i,'L  jinpoBLix-L  cyÄeil)  bzw.  Kreisplenum  (yfe;i;HHi1  CLis^t)  oder 
Bezirksgericht   (oKpy^KHbifi  cvät.)    angefochten  werden  können  ^), 


§  9.     Die  positiven  Bestimmungen  des  Gesetzes  über  die 
Bestätigung  der  Erben  im  Erbrechte. 

Wir  gelangen  zur  eigentlichen  „Bestätigung  der  Erben 
im  Erbrechte".  Das  Verfahren  hierbei  hat  sich  hauptsächlich 
durch  die  Praxis  herausgebildet:  wie  bereits  erwähnt,  ist 
dasselbe  durch  das  geltende  Gesetz  bis  auf  wenige  Hinweise 
nicht  normiert  ^).  Maßgebend  sind  hier  folgende  Bestim- 
mungen. 

§  1408  Z.V.O.  besagt: 

„Die  infolge  des  Aufgebots  erschienenen  Erben  des  Verstorbenen, 
falls  sie  es  für  notwendig  halten,  sich  zur  Feststellung  ihrer  Erb- 
rechte an  das  Gericht  zu  wenden,  machen  hierüber  den  Friedens- 
richtern oder  den  allgemeinen  Gerichten  auf  Grund  der  allgemeinen 
Klagezuständigkeitsregeln  je  nach  dem  Werte  des  Nachlaßguts 
Mitteilung." 

g  1241  Z.G.B.: 

„Falls  sich  die  abwesenden  Erben  im  Verlauf  eines  halben 
Jahres  vom  Tage  des  letzten  Abdrucks  des  Aufgebots  in  den 
öffentlichen  Zeitungen  nicht  melden,  so  treten  die  Erben,  die  zur 
Stelle  sind,  nach  Ablauf  dieser  Frist  den  Besitz  des  Nachlasses 
an,  hierdurch  verlieren  aber  die  abwesenden  Erben  ihr  Recht 
nicht,  Klage  in  vorgeschriebener  Ordnung  und  innerhalb  der  be- 
stimmten Fristen  zu  erheben." 


')  Z.V.O.  1405—1407. 

')  Vgl.  Annenkow  S.  382;  Guljajew  S.  450. 
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§  1244  Z.G.B.: 

„Wenn  der  Abwesende,  dessen  Aufenthaltsort  unbekannt  ist, 
vor  Ablauf  der  10jährigen  Frist  vom  Tage  der  Bekanntmachung 
in  den  Zeitungen  oder  des  Aushangs  an  den  Türen  der  Kammer 
(§  1239)  erscheint  und  in  gehöriger  Weise  beweist,  daß  das  Gut 
ihm  auf  Grund  Erbrechts  gehöre ,  dann  wird  ihm  dasselbe  mit 
allen  Einkünften  vom  Zeitpunkt  der  Uebernahme  desselben  unter 
Staatsaufsicht,  nach  Abzug  nur  der  für  die  Erhaltung  desselben 
aufgewandten  Kosten,  zurückgewährt;  diese  Kosten  dürfen  jedoch 
in  keinem  Falle  1  Prozent  übersteigen." 

§  1246  Z.A.B.: 

,Wer  im  Laufe  der  10jährigen  Frist  zur  Empfangnahme 
der  Erbschaft  nicht  erscheint,  der  geht  derselben  für  immer  ver- 
lustig." 

Auf  Grund  dieser  Bestimmungen  hat  die  Praxis  das  nach- 
folgende Verfahren  ausgebildet  ^). 

§  10.     Das  zuständige  Gericht. 

Diejenigen  Erben,  die  es  für  notwendig  halten,  stellen  je 
nach  der  Höhe  des  Werts  des  Nachlasses  —  bis  zu  1000  Rbl. 
sind  die  Friedensrichter,  bei  höherem  Werte  und  wenn  es  sich 
um  Immobilien  handelt  ^),  die  Bezirksgerichte  zuständig  ^)  — 
bei  einem  dieser  Gerichte  den  Antrag  auf  Bestätigung  im 
Erbrechte. 

Eine  Meldung  ihres  Anspruchs  beim  Friedensrichter,  der 
ev.  das  Aufgebot  der  Erben  erlassen  hat,  ist  nicht  erforder- 
lich, da  das  Aufgebot  keine  Präklusivwirkung  hat.  Aufgebots- 
und Nachlaßsicherungsgericht  einerseits  und  Nachlaßregelungs- 
gericht anderseits  sind  also  in  Rußland  vollständig  getrennt  — 
sie    handeln    ganz    unabhängig   voneinander;    die    einzige    Be- 


')  Vgl.  Engel  mann,  Russ.  Gerichtsverf.,  S.  .563 — 575;  vgl.  auch 
Gebhard,  Russ.  Familien-  u.  Erbrecht,  S.  112 — 118;  A.  M.  Guljajew. 
Russ.  Zivilrecht,  S.  450  ff. 

-)  Vgl.  Sen.E.  1868/238. 

^)  Z.V.O.  1408,  29  u.  202. 
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Ziehung  ihrer  Tätigkeit  zueinander  besteht  darin,  daß  das  Nach- 
laßregelungsgericht seinen  Beschluß  über  die  Bestätigung  im 
Erbrecht  nicht  fällen  darf,  bevor  die  6-Monats-Frist  vom 
Tage  des  dritten  Abdrucks  des  Aufgebots  in  der  Senatszeitung 
abgelaufen  ist.  Beim  Antrage  auf  Bestätigung  im  Erbrecht 
hat  daher  der  Antragsteller  den  Nachweis  über  den  Ablauf 
der  Proklamsfrist  zu  erbringen,  falls  ein  solches  erlassen  war. 
Dieses  braucht  aber  nicht  notwendig  der  Fall  zu  sein;  die  Be- 
stätigung der  Erben  ist  in  solchen  Fällen  an  keinerlei  Frist 
gebunden  —  sie  kann  sofort  nach  dem  Tode  des  Erblassers 
ergehen.  Hierzu  ist  aber  erforderlich,  daß  die  Impetranten  an 
Stelle  des  Nachweises  über  das  ergangene  Aufgebot  ein  Zeugnis 
des  Friedensrichters  oder  Ehrenfriedensrichters  (no^ieTHLnl  mu- 
poBoö  cjäbä)  bzw.  des  Kreismitglieds  des  Bezirksgerichts  dar- 
über vorlegen,  daß  die  zur  Bestätigung  gemeldeten  Erbpräten- 
denten alle  anwesend  und  die  einzigen  Erben  des  Erblassers 
sind  ^).  In  den  geltenden  Gesetzen  ist  keinerlei  Hinweis  hier- 
auf enthalten ,  doch  hat  sich  dieses  Verfahren  durch  gericht- 
lichen Usus,  der  seine  Bestätigung  in  der  Senatsjudikatur  ge- 
funden hat,  fest  eingebürgert^). 

Es  ist  hier  festzuhalten ,  daß  das  russische  Nachlaßver- 
fahren im  Gegensatz  zum  deutschen  ein  eigentliches  Nach- 
laßgericht nicht  kennt.  In  Deutschland  ist  die  Erteilung 
des  Erbscheins  Sache  eines  besonderen  Organs  der  freiwilligen 
Gerichtsbarkeit  —  des  Nachlaßgerichts  oder  der  Nachlaßbehörde. 
In  Preußen,  wie  auch  in  den  meisten  anderen  Bundesstaaten, 
ist  dieses  das  Amtsgericht,   in  Württemberg  dagegen  das  sog. 

')  Vgl.  Engelmann  a.  a.  0.  S.  559  u.  568;  Gu  Ij  aj  e  w  S.  451— 452 
und  Tjutrjumow,  Kommentar  z.  Z.G.B.,  S.  922.  Vgl.  die  Entscheidungen 
der  vereinigten  Senatsdepartements  1899/58  und  vom  9.  Oktober  1908. 
wo  dieses  Zeugnis  ausdrücklich  erwähnt  ist.  Der  Senat  spricht  hier  aus, 
daß  der  Richter  bei  Ausstellung  des  Zeugnisses  nicht  nur  Kenntnis  davon 
haben  muß,  daß  diese  Personen  die  Erben  sind,  sondern  auch,  daß  sie 
von  der  Eröffnung  der  Erbschaft  wissen  und  alle  anwesend  sind. 

2)  Sen.E.  1879/335.  Der  Entw.  Z.V.O.  legt  diesen  Modus  gesetzlich 
fest  (§  1856)  —  vgl.  Seeler  a.  a.  0.  S.  129. 
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ordentliche  Nachlaßgericht,  das  aus  einem  Bezirksnotar  und 
vier  Waisenrichtern  besteht,  in  Mecklenburg  in  den  Städten 
die  Maoristrate  und  deren  Untero^erichte.  im  Gebiete  der  Landes- 
klöster  die  Klosteramtsgerichte ,  in  Baden  erteilen  die  Erb- 
scheine die  Notare  ^).  In  Deutschland  ist  also  das  Zusammen- 
fallen mit  demjenigen  Gericht,  das  Prozesse  entscheidet,  ein 
mehr  zufälliges.  Die  Verfahrensart  selbst  des  Amtsgerichts  in 
Nachlaßsachen  ist  eine  ganz  andere  als  diejenige  des  Prozeß- 
gerichts. Wenn  eine  Nachlaßangelegenheit  streitig  wird,  ge- 
laugt sie  vor  eine  andere  Behörde,  vor  das  Prozeßgericht,  das 
in  kleinen  Sachen  z.  B.  in  Preußen  zwar  das  gleiche  Amts- 
gericht sein  kann,  jedoch  in  seiner  Eigenschaft  als  Gericht  nach 
den  Regeln  der  Z.P.O.  handelt,  während  für  die  Nachlaßbehördc 
die  Vorschriften  des  F. G.G.  maßgebend  sind.  Anders  in  Ruß- 
land —  hier  entscheidet  Prozesse  und  Nachlaßsachen  stets  ein 
und  dasselbe  Gericht,  größtenteils  in  ein  und  derselben  Ge- 
richtssitzung unter  denselben  äußeren  Formalien ,  besonders 
wenn  die  Sache  mit  Aufruf  der  Beteiligten  verhandelt  wird. 
Die  allgemeinen  Regeln  der  Z.V.O.  sind  auch  für  das  unstreitige 
Verfahren  in  Nachlaßsachen  maßgebend,  soweit  sich  nicht  aus 
dem  Wesen  der  Sache  ein  Unterschied  ergibt  und  soweit  diese 
Regeln  nicht  durch  das  IV.  Buch  der  Z.V.O.  über  das  un- 
streitige Verfahren  abgeändert  oder  ergänzt  sind.  Die  Tren- 
nung dieser  unstreitigen  Gerichtssachen  von  den  Prozessen  tritt 
an  größeren  Bezirksgerichten  höchstens  darin  zutage,  daß  eine 
besondere  Zivilabteilung  für  unstreitige  Sachen  besteht  (viel- 
fach allerdings  erfolgt  die  Gliederung  der  Bezirksgerichte  in 
Abteilungen  nach  rein  territorialen  Gesichtspunkten ,  so  daß 
dann  eine  jede  Abteilung  sowohl  streitige  als  unstreitige  Sachen. 
die  sich  auf  einen  bestimmten  Teil  des  Gesamtbezirks  beziehen, 
verhandelt).     Die  sog.  unstreitigen  Sachen    schließen   übrigens 

'}  B.G.B.  2353,  E.G.  z.  B.G.B.  147,  Württ.  A.G.  z.  B.G.B.  Art.  71. 
Meckl.-Schwer.  Ver.  z.  Ausf  d.  F.G.G.  §  22  ff.,  Meckh-Strel.  Ver.  z.  Ausf. 
d.  F.G.G.  §  22  ff.,  Bad.  Uechtspolizeiges.  v.  17.  6.  1899  §  45.  Vgl.  E  ß- 
linger.  Erbschein,  S.  22  ff. 
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gar  nicht  jeden  Streit  aus  —  beide  Arten  des  Gerichtsver- 
fahrens fließen  in  Rußland  ineinander  über,  was  vielleicht  eine 
Folge  gerade  der  Nichtexistenz  von  besonderen  Organen  der 
freiwilligen  Gerichtsbarkeit  ist.  Diese  Eigentümlichkeit,  die 
wir  unten  noch  näher  zu  untersuchen  haben  werden,  tritt  z.  B. 
in  der  bereits  zitierten  Senatsentscheidung  1897/71  zutage, 
wo  der  Senat  ausspricht,  daß  trotz  Entstehung  eines  Streits, 
trotz  „Geltendmachung  im  unstreitigen  Verfahren  (wörtlich: 
Schutz  verfahren,  oxpaHirrejLHoe  cyjtoi;pon3Bo,TiCTBo)  durch  mehrere 
Personen  selbständiger,  einander  ausschließender  Rechte  auf 
denselben  Nachlaß  das  Gericht  berechtigt  ist,  die  Rechte  der 
Antragsteller  in  demselben  Schutzverfahren  zu  erörtern,  nicht 
aber  verpflichtet  ist,  den  Antragstellern  anheim zustellen,  sich 
miteinander  im  Klageverfahren  auseinanderzusetzen".  Das  Ge- 
richt ist  also  berechtigt,  einen  Streit  auch  im  Verfahren  der 
freiwilligen  Gerichtsbarkeit  zu  entscheiden,  der  Unterschied 
liegt  nur  darin,  daß  dieses  Erkenntnis,  das  die  Form  eines 
Beschlusses  annimmt,  keine  endgültige  Entscheidung  auch  nur 
unter  den  Teilnehmern  dieses  Verfahrens  im  Sinne  eines  ge- 
richtlichen Urteils  trifft,  sondern  nur  eine  vorläufige  Regelung 
der  Rechtslage  zustande  bringen  will.  Diese  Anschauung  des 
Senats  entspringt  aber  nicht  daraus,  daß  das  Gericht,  wie  die 
Nachlaßbehörde  in  Deutschland,  eine  amtliche,  klare  Regelung 
der  Rechtslage  mit  öffentlichem  Glauben  geben  soll,  sondern 
weil  das  Gericht  für  den  Fall,  daß  die  Interessenten  darauf 
verzichten ,  die  Sache  auf  den  Klageweg  zu  bringen ,  schon 
hier  im  Extrajudizialverfahren  seine  gerichtlichen  Funktionen 
üben  soll  bzw.  die  Rollen  für  den  künftigen  Prozeß  vorläufig 
verteilen  solP). 

§  11.     Die  örtliche  Zuständigkeit. 

Die  Frage  nach  der  örtlichen  Zuständigkeit  des  Gerichts 
in  Nachlaßsachen  ist  durch  das  Gesetz  nicht  bestimmt  geregelt. 


^)  Vgl.  oben  S.  291,  desgl.  das  österreichische  Verfahren  S.  268  u.  283. 
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§  1408  Z.V.O.  sagt  nur,  daß  sich  die  Interessenten  an  das 
Gericht  auf  Grund  der  allgemeinen  Klagezuständigkeitsregeln 
zu  wenden  haben.  Unter  diesen  finden  wir  die  Bestimmung 
des  §  215,  daß  ^Erbschaftsklagen,  Streit  der  Erben  sowohl 
untereinander  als  gegen  die  Echtheit  und  Gültigkeit  von  Testa- 
menten .  .  .  bei  demjenigen  Gerichte  geltend  zu  machen  sind, 
in  dessen  Bezirk  die  Eröffnung  der  Erbschaft  stattgefunden 
hat".  Die  Gerichtspraxis  wendet  diese  Bestimmung  auf  das 
unstreitige  Nachlaß  verfahren  an,  und  der  Senat  ^)  erläutert,  daß 
unter  dem  Orte  der  Erbschaftseröffnung  der  letzte  ständige 
Wohnsitz  des  Erblassers  zu  verstehen  ist.  Das  wird  wohl  im 
großen  ganzen  als  richtig  anerkannt  werden  dürfen,  um  so  mehr, 
als  die  Wissenschaft,  z.  B.  Engelmann ^),  zum  gleichen  Re- 
sultat auch  auf  Grund  allgemeiner  Erwägungen  gelangt. 

Eine  Ausnahme  wird  wohl  nur  für  den  Fall  zu  machen  sein,  daß 
der  Verstorbene  seinen  letzten  Wohnort  im  Ausland  hatte,  in  Rußland 
aber  Vermögen  besaß,  in  bezug  auf  welches  der  Erbe  sich  als  solcher 
durch  gerichtliche  Bescheinigung  zu  legitimieren  hat  —  hier  dürfte  als 
das  zuständige  dasjenige  Gericht  anzusprechen  sein,  in  dessen  Bezirk 
sich  das  hinterlassene  Vermögen  zur  Zeit  des  Todes  des  Erblassers  be- 
fand; auch  bei  Anwendung  des  §  215  Z.V.O.  wird  man  sagen  dürfen, 
daß  im  gegebenen  Falle  die  Eröffnung  der  Erbschaft  in  Rußland  dort 
stattgefunden  hat .  wohin  sich  die  Rechtssphäre  des  Erblassers  durch 
sein  daselbst  befindliches  Gut  erstreckte^). 


')  Sen.E.  1885/131. 

')  Vgl.  Engelmanu  S.  565 — 566.  wo  er  ausführt:  Da  die  Bitte 
um  Bestätigung  im  Erbrecht  nicht  die  Beurkundung  des  Eigentumsüber- 
ganges einzelner  Objekte  bezweckt,  sondern  ein  Einrücken  des  Erben  in 
die  gesarate  Rechtssphäre  des  Erblassers  herbeiführen  soll,  so  sei  anzu- 
erkennen, daß  der  Zuständigkeitsort  für  die  Entscheidung  einer  derartigen 
Bitte  derjenige  sei.  wo  sich  diese  Sphäre  des  Verstorbenen  mit  ihren 
Rechten  und  Pflichten  konzentriert  hatte,  das  heißt  der  letzte  ständige 
Wohnort  des  Erblassers. 

')  Es  kam  in  meiner  Praxis  z.  B.  folgender  Fall  vor:  Ein  hoher 
Beamter  im  russischen  Ministerium  des  Auswärtigen  lebte  bereits  seit 
Jahren  in  Deutschland,  wo  er  eine  Wohnungseinrichtung  und  verschie- 
denes bewegliches  Vermögen  besaß ;  demselben  gehörten  drei  Güter 
in  Rußland,  je  eines  im  Pensaschen.  Tambowschen  und  Samaraschen 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft,    XXXYIII.  Band.       20 
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§  12.     Der  Antrag   auf  Bestätigung  der  Erben  im  Erb- 
rechte. 

Bei  diesem  zuständigen  Gerichte  nun  stellen  auf  Grund 
des  §  1408  Z.V.O.  die  Erbschaf tspriitendenten  ihren  Antrag. 
Sie  haben  dem  Gericht  darzutun : 

a)  den  Tod  des  Erblassers,  was  regelmäßig  durch  Vor- 
legung des  kirchlichen  Totenscheins  geschieht'), 


Gouvernement,  die  teils  väterliches,  teils  mütterliches  Stammgut  (po^oBoe 
HMymecTBo)  bildeten,  ein  Kapital  in  der  Bank  in  St.  Petersburg,  außer- 
dem in  der  Gouvernementsstadt  Pensa  ein  Haus  mit  ebenfalls  voll  ein- 
gerichteter Wohnung,  die  er  aber  seit  Jahren  nicht  bewohnt  hatte.  Er 
starb  in  Deutschland.  Frage:  Wo  hatte  die  Eröffnung  seiner  Erbschaft 
stattgefunden?  An  welches  Gericht  hatten  sich  seine  Erben  um  Bestäti- 
gung im  Erbrechte  zu  wenden?  —  Hier  wäre  es  jedenfalls  ausgeschlossen 
gewesen,  daß  auf  Grund  eines  deutschen  Erbscheines  der  russische  Notar 
die  Grundstücke  des  Verstorbenen  auf  seine  Erben  übertrug,  oder  die 
russische  Reichsbank  denselben  sein  Kapital  auszahlte;  man  konnte  um- 
gekehrt vom  deutschen  Nachlaßgericht  unmöglich  verlangen,  daß  es  die 
recht  verwickelten  Bestimmungen  des  russischen  Rechts  über  Stammgüter 
anwandte.  Es  blieb  hier  nur  der  Ausweg  —  eine  Eröffnung  der  Erbschaft 
auch  in  Rußland  anzuerkennen.  —  Eine  Entscheidung  wie  die  im  Texte 
gegebene  liegt  auch  aus  dem  Grunde  nahe,  weil  in  bezug  auf  im  Aus- 
lande errichtete  Testamente,  auf  Grund  welcher  eine  Vollstreckung  in 
Rußland  zu  erfolgen  hat,  Z.G.B.  1079  und  die  Sen.EE.  1902/84  u.  1907/51 
eine  analoge  Entscheidung  geben  (vgl.  meine  Ausführungen  unten  S.  335  if.). 

—  Im  Verhältnis  zwischen  Deutschland  und  Rußland  wird  eine  solche 
Lösung  durch  die  deutsch-russische  Konvention  vom  12.  November  1^^7-1 
direkt  vorgeschrieben.  Durch  §  10  derselben  wird  für  das  Erbrecht  da^ 
Nationalitätsprinzip  zur  Geltung  gebracht  —  eine  Ausnahme  bilden  nur 
die  Immobilien:  die  Erbfolge  in  Folche  wird  nicht  nur  nach  der  lex  rei 
sitae,  sondern  auch  durch  das  forum  rei  sitae  geregelt.  Danach  wUro^ 
im  beschriebenen  Falle  nicht  nur  bezüglich  der  hinterlassenen  Immobilien^ 
sondern  auch  für  die  gesamte  Nachlaßregulierung  das  heimische  Gericht 
des  Erblassers,  d.  h.  ein  russisches  Gericht,  maßgebend;  das  örtlich  zu- 
ständige dürfte  nur  in  der  vorgeschlagenen  Weise  richtig  bestimmt  werden. 

—  Vgl.  hierzu  auch  die  Regelung  durch  das  deutsche  Recht:  F.G.G.  75. 
B.G.B.  2869  (bezüglich  der  Zuständigkeit)  und  E.G.  z.  B.G.B.  24—28  (be- 
züglich des  anzuwendenden  Rechts). 

*)  Nicht,  wie  K 1  i  b  a  n  8  k  i  übersetzt,  Hausbesitzerregister. 
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b)  ihre  Verwandtschaft  mit  dem  Erblasser;  hierzu 
dienen  nach  Z.G.B.  34,  35,  209  und  Z.V.O.  1354—55  in  erster 
Linie  beglaubigte  Auszüge  aus  den  Kirchenbüchern  (Personen - 
Standsbücher,  MeipuiecKifl  KHiini),  bei  Fehlen  dieser  genea- 
logische Adelsregister,  städtische  Einwohnerlisten  ^),  Volks- 
zählungsregister, andere  Standesregister  oder  behördliche  Pa- 
piere, aus  denen  z.  B.  eine  Ehe  zwischen  bestimmten  Personen 
ersichtlich  ist  usw.,  nicht  aber  Bescheinigungen  der  Gemeinde- 
verwaltungen'-). Zu  diesen  Dokumenten  wird  man  wohl  auch 
die  obenerwähnten  Ehrenfriedensrichteratteste,  in  denen  die 
Verwandtschaft  bestätigt  wird,  rechnen  dürfen.  Woher  der 
Ehrenfriedensrichter  seine  Kenntnisse  schöpft,  danach  fragt  das 
die  Erben  bestätigende  Gericht  nicht  —  während  aber  zur 
Erlangung  eines  derartigen  Zeugnisses  vom  ordentlichen  Friedens- 
richter die  Vorweisung  der  auch  für  das  Gericht  erforderlichen 
Personenstandsbescheinigung  notwendig  sein  wird,  wird  der 
Ehrenfriedensrichter  oft  auf  Grund  seiner  persönlichen  Ver- 
trautheit mit  den  örtlichen  Personalverhältnissen  in  der  Lagre 
sein,  auch  Verwandtschaftsgrade  ohne  Vorlegung  von  Urkunden 
auf  Grund  eigenen  Wissens  oder  von  Aussagen  ihm  als  zu- 
verlässig bekannter  Zeugen  zu  bescheinigen.  Ist  doch  das 
ganze  Institut  der  Ehrenfriedensrichter  vom  Gesetzgeber  ge- 
schaffen worden,  um  ein  der  Bevölkerung  ganz  besonders  nahes 
Richteramt  ins  Leben  zu  rufen  ^).  —  Zu  bemerken  ist  noch, 
daß  die  Antragsteller  nicht  zu  beweisen  brauchen,  daß  keine 
näheren  Erben  als  sie  vorhanden  sind  ^).    Darin  zeigt  sich  eine 


')  Nicht,  wie  Klibanski   übersetzt,  Hausbesitzeriegister. 

=)  Sen.E.  1871/23. 

3)  Vgl.  Engelmann  a.  a.  0.  S.  566—568;  Meycr-Wizyn,  Russ. 
Zivilrecht,  St.  Petersburg  1902,  S.  672 ;  Jablotschko  w  a.  a.  0.  S.  307. 

*)  Scherschenewitsch  S.  882,  Sen.E.  1879/90  u.  1880/210:  ,Die 
Nichtgelteudmachung  von  Erbrechten  durch  dio  näheren  Erben  nimmt  den 
entfernteren  Verwandten  nicht  die  Möglichkeit,  ihrerseits  Rechte  geltend 
zu  machen/  und  „die  nächsten  Erben  können  den  Nachlaß  auch  dann 
antreten,  wenn  de  facto  auch  noch  andere  ebensolche  Erben  vorhanden 
8:nd".    Vgl.  auch  Meyer-Wizyn  a.a.O.  S.  172:  , Denjenigen  Personen. 
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bedeutende  Ab weichungvom  deutschen  Rechte :  nach  B.G.B.  2354, 
PL  3  und  2356  haben  die  Antragsteller  mindestens  durch  Ver- 
sicherung an  Eides  Statt  glaubhaft  zu  machen,  daß  keine  anderen 
Personen  vorhanden  sind,  durch  die  sie  von  der  Erbfolge  ganz 
oder  teilweise  ausgeschlossen  würden  ^). 

c)  Die  Antragsteller  haben  ferner  zu  beweisen,  daß  ein 
Aufgebot  stattgefunden  hat,  oder  aber,  wie  oben  näher 
ausgeführt,  eine  Bescheinigung  des  Friedensrichters  oder  Ehren- 
friedensrichters beizubringen ,  daß  alle  zur  Bestätigung  ge- 
meldeten Erbprätendenten  anwesend  und  die  einzigen  Erben 
des  Erblassers  sind.  Nur  in  den  Fällen  2  und  3  §  1239  Z.G.B., 
d.  h.  wenn  der  Verstorbene  ein  Kapital  in  der  Reichsbank 
oder  uneingelöste,  in  den  Residenzvorschußkassen  verpfändete 
Sachen  besaß,  kann  dieses  Friedensrichterattest  ein  Proklam 
nicht  ersetzen ;  in  diesen  Fällen  ist  ein  solches  vorgeschrieben  ^). 

Als  Beweis  für  den  f]rlaß  eines  Aufgebots  dient  entweder  eine 
Originalnummer  der  Senatszeitung,  in  welcher  der  dritte  Abdruck  statt- 
gefunden hat,  bzw.  ein  beglaubigter  Auszug  aus  derselben,  oder  eine 
Bescheinigung  des  Friedensrichters  hierüber.  Es  genügt  auch  die  Angabe 
der  Nummer  der  Senatszeitung  und  der  Publikation,  woraufhin  dann 
das  Gericht  ex  officio  den  Abdruck  feststellt'). 

d)  Ferner  haben  die  Antragsteller  als  Beilage  zu  ihrem 
Antrag  ein  „Verzeichnis  des  Nachlaßbestandes"  (sa- 
jiB.ieHie  0  cocTaBf,  Hac.Tfc;i;cTBa)  vorzulegen^). 

Laut  1408  Anm.  „erlassen  die  Gerichte  den  Beschluß  bezgl.  Ein- 
weisung der  Erben  in  den  Besitz  der  auf  sie  übergegangenen  Immobilien, 


die  ihre  Verwandtschaft  bewiesen  haben,  werden  auch  die  Teile  jener 
Miterben  überlassen,  die  während  der  Frist  nicht  erschienen  sind  oder 
ihr  Erbrecht  nicht  bewiesen  haben." 

*)  Vgl.  Klibanski,  Handbuch  des  gesamten  russ.  Zivilrechts  H, 
S.  155.  Ueber  die  Zweckmäßigkeit  der  obigen  Formulierung  des  B.G.B. 
vgl.  Eßlinger,  Erbschein,  S.  59. 

2)  Vgl.  Sen.E.  1892/46. 

3)  Vgl.  Engel  mann  a.a.O.  S.  559  u.  568,  N.  1  u.  2  u.  J  ablots  c  h- 
k  0  w  S.  307,  N.  1  u.  2. 

*)  Vgl.  auch  §  219  der  Steuerordnung. 
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sowie  bezgl.  üebergabe  an  dieselben  des  in  Sicherungsbeschlag  genom- 
menen beweglichen  Vermögens,  und  übergeben  Testamente  mit  der 
Aufschrift  über  Bestätigung  derselben  (Z.G.B.  §  1066^')  diesen  Personen 
nicht  eher,  bevor  die  gesamte  der  Krone  zukommende  Steuer  bezahlt 
ist  oder  bevor  deren  Bezahlung  in  vorgeschriebener  Weise  (Steuerges.) 
sichergestellt  ist')."  Daraus  hat  sich  die  Praxis  entwickelt,  daß  auch 
die  Kopien  des  Beschlusses  über  Bestätigung  im  Erbrecht  nicht  vor  Be- 
zahlung der  Nachlaßsteuer  ausgereicht  werden.  Das  Gericht  berechnet 
die  Nachlaßsteuer  in  der  Regel  bei  Fällung  der  Entscheidung  in  der 
unstreitigen  Erbschaftssache  und  nimmt  die  Berechnung  in  den  Be- 
schluß über  die  Bestätigung  der  Erben  auf').  Aus  dem  erwähnten 
Grunde  ist  die  Einreichung  des  Verzeichnisses  des  Nachlaßbestandes  bei 
Stellung  des  Antrags  auf  Bestätigung  im  Erbrechte  notwendig  —  seit 
Erlaß  im  Jahre  1882  der  „Regeln  über  den  Modus  der  Berechnung  und 
Erhebung  der  Nachlaßsteuern*  als  Anhang  zum  §  212  der  Steuerordnung 
ist  dieses  auch  gesetzlich  vorgeschrieben^). 

e)  Endlich,  falls  die  Erben  sich  gerichtlich  in  den  Besitz 
von  Immobilien  einweisen  lassen  wollen,  müssen  sie  noch  die 
Korroborationsurkunden  vorlegen,  durch  welche  das  Eigentum 
des  Verstorbenen  an  denselben  erwiesen  wird  ^). 

Was  nun  den  Zeitraum  anbelangt,  während  dessen 
Meldung  und  Antrag  auf  Bestätigung  im  Erbrechte  zulässig 
sind,  so  beginnt  derselbe  mit  dem  Tode  des  Erblassers  "•).  Falls 
es  den  Erbprätendenten  möglich  ist,  das  obenerwähnte  Friedens- 
oder Ehrenfriedensrichterattest  vorzulegen,  so  kann  die  Be- 
stätigung auch  sogleich  erfolgen  ^) ,    selbst  wenn  ein  Aufgebot 

')  Vgl.  auch  §  219  der  Steuerordnung. 

2)  Vgl.  E  n  g  e  1  m  a  n  n  S.  573 ;  J  a  b  1  o  t  s  c  h  k  o  w  S.  307 ;  G  e  b  h  a  r  d 
S.  117;  Scherschenewitsch  S.  883. 

^)  Vgl.  §  3,  Pt.  1  und  §  4  des  im  Texte  gen.  Anhangs  z.  §  212  der 
Steuerordnung.  Ueber  Form  und  Inhalt  dieses  Verzeichnisses  vgl.  §  2 
dieses  Anhangs. 

')  §§  1296,  1097,  709  Z.G.B.  und  §§  1424  ff.  u.  1408,  Anm.  Z.V.O.; 
vgl,  J  ablotschkow  S.  307. 

^)  Das  folgt  indirekt  aus  Z.G.B.  §§  1246  u.  1257;  vgl.  auch  Sen.E. 
1900/36,  wo  es  direkt  ausgesprochen  ist,  daß  die  Erben  vom  Todestage 
an  ihr  Erbrecht  geltend  machen  können.  Vgl.  auch  Jablotschkow 
a.  a.  0.  S.  306  und  Guljajew  a.  a.  0.  S.  451. 

*)  Vgl.  Engel  mann  a.  a.  0.  S.  .569,  N.  1. 
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vorhergegangen  sein  sollte :  das  Gericht  wird  sich  bei  Vor- 
liegen dieses  Zeugnisses  überhaupt  nicht  darum  zu  kümmern 
haben,  ob  der  Friedensrichter  ein  Aufgebot  erlassen  hat.  Das 
Aufgebot  hat  zum  Bestätigungsverfahren  bloß  die  einzige  Be- 
ziehung, daß  es  verhindern  will,  daß  eine  Bestätigung  der 
Erben  erfolgt,  wenn  vielleicht  andere  ein  gleiches  oder  näheres 
Recht  haben.  Diese  Möglichkeit  soll  durch  das  genannte  Attest 
verhindert  werden. 

Hier  entsteht  nun  die  Frage,  was  zu  geschehen  hat,  wenn  A,  der 
um  Bestätigung  als  Y.vbe  bittet,  ein  Attest  vorlegt,  aus  dem  ersichtlich 
ist,  daß  B  und  C  gleiche  Rechte  mit  ihm  haben,  mit  anderen  Worten, 
daß  A  und  C  die  einzigen  Erben  sind,  B  und  C  dagegen  keinen  Antrag 
auf  ihre  Bestätigung  gestellt  haben.  Meiner  Ansicht  nach  ist  diese 
Frage  dahingehend  zu  beantworten,  daß  hier  ein  Aussprach  des  Gerichts 
nur  über  das  Erbrecht  des  A  zu  ergehen  hat  —  eine  Bestätigung  des  B 
und  des  C  als  Erben  kann  nicht  erfolgen,  wenn  sie  nicht  darum  gebeten 
haben  (§  1408  Z.V.O.) ;  anderseits  kann  aber  A  in  diesem  Falle  auch 
nicht  als  alleiniger  Erbe  des  Nachlasses  bestätigt  werden,  da  in  den 
Gerichtsakten  nun  urkundlich  feststeht,  daß  B  und  C  die  gleichen  Rechte 
haben.  Als  natürlichster  Ausweg  könnte  hier  auf  den  ersten  Blick  er- 
scheinen, daß  das  Gericht  B  und  C  zitiert  und  sie  zu  einer  Aeußerung 
über  die  ihnen  zustehenden  Rechte  auffordert.  Dazu  gewährt  aber 
das  russische  Gesetz  keinerlei  Handhabe,  da  es  keine  Fristen  für  An- 
nahme oder  Ausschlagung  der  Erbschaft  kennt')  (wie  ja  auch  das  Erb- 
aufgebot keine  Präklusivwirkung  hat).  —  Der  zu  einer  Aeußerung  auf- 
geforderte Erbe  könnte  die  Aufforderung  also  einfach  ignorieren  und 
würde  dadurch  nichts  verlieren.  Andrerseits  kann  aber  das  Gericht, 
nachdem  ein  Erbrecht  durch  das  Friedens-  oder  Ehrenfriedensrichter- 
attest  zur  Kenntnis  desselben  gedrungen  ist,  den  betreffenden  Erben 
nicht  mehr  ignorieren,  da  diesem  auf  Grund  des  §  1254  das  Recht  auf 
die  eröffnete  Erbschaft  vom  Ableben  des  Erblassers  an  zusteht.  Nach 
herrschender  Ansicht  erwirbt  er  die  Erbschaft  nicht  durch  den  bloßen 
Todesfall  des  Erblassers,  sondern  erst  durch  die  hinzutretende  Annahme 
(Z.G.B.  §  1255j,  wobei  dann  der  Erwerb  auf  Grund  des  §  1254  auf  den 
Zeitpunkt  des  Todes  des  Erblassers  zurückbezogen  wird  ^) ;    da  aber  das 


*)  Vgl.  Seh  er  scheue  witsch  S.  871.  Dieser  Schwebezustand  kann 
sowohl  für  die  Gläubiger  als  für  die  Miterben  sehr  unbequem  sein. 

2)  Vgl.  Annenkow  S.  400;  Scherachene  wi  tsch  S.  869;  Sen.E. 
1907/11,  wo  der  obige  Grundsatz  direkt  ausgesprochen  ist. 
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rassische  Gesetz  keine  Frist  für  die  Annahme  kennt,  so  kann  der  Erbe 
zu  einer  Aeußerung  über  diese  Annahme  in  keiner  Weise  gezwungen 
werden,  sondern  ist  bis  zum  Ablauf  der  allgemeinen  10jährigen  Ver- 
jährungsfrist frei,  die  Erbschaft  anzunehmen  oder  auszuschlagen  —  er 
behält  diese  ganze  Zeit  sozusagen  eine  Anwartschaft  auf  die  Erbschaft. 
Daher  müßte  auch  in  unserem  Falle  das  Gericht  die  ihm  aus  dem  Attest 
4es  Friedens-  oder  Ehrenfriedensrichters  bekannte  Anwartschaft  des  B 
und  des  C  respektieren  und  dürfte  den  A  nicht  als  alleinigen  Erben 
bestätigen,  sondern  nur  in  bezug  auf  den  entsprechenden  Anteil  an  der 
Erbschaft'),  was  allerdings  für  den  A  praktisch  sehr  unbequem  werden 
kann,  da  bezgl.  der  zwei  anderen  Teile  der  Erbschaft  der  Schwebe- 
zustand noch  10  Jahre  dauern  kann  und  daher  Dispositionen  über  diesen 
Teil  nur  durch  Einsetzung  einer  Pflegschaft  ermöglicht  werden  können. 
Im  Hinblick  hierauf  dürfte  es  sich  für  den  A  wohl  als  praktisch  erweisen, 
<las  Aufgebot  nur  dann  zu  vermeiden,  falls  er  mit  B  und  C  Hand  in 
Hand  geht  und  die  Gewißheit  hat,  daß  auch  sie  um  Bestätigung  im 
Erbrecht  bitten  werden ;  ist  das  nicht  der  Fall ,  so  wird  es  für  ihn 
praktischer  sein,  ein  Aufgebot  zu  beantragen  —  damit  ist  dann  wenig- 
stens ein  Zeitpunkt  geschaffen,  bis  zu  welchem  B  und  C  ihre  Rechte 
geltend  zu  machen  haben.  Melden  sie  sich  bei  Gericht  nicht,  so  ver- 
lieren sie  zwar  ihr  materielles  Erbrecht  nicht,  doch  aber  das  formelle 
oder  prozessuale  Recht  im  weiteren  Sinne,  ohne  eine  Zustimmung  dea 
im  Erbrecht  bestätigten  A,  ebenfalls  noch  im  unstreitigen  Verfahren  als 
Erben  in  Betracht  gezogen  zu  werden.  Hier  wird  sie  im  Falle  ihrer 
Nichtmeldung  —  im  Gegensatz  zum  Falle  des  Nichterlasses  eines  Pro- 
klams  —  das  Gericht  einfach  ignorieren  und  den  A  als  alleinigen  fJrben 
des  ganzen  Nachlasses  bestätigen  -j ,  womit  dieser  die  Möglichkeit  ge- 
winnt,  sich   in  bezug  auf  den  Gesamtnachlaß   zu  legitimieren  und  alle 


')  Das  folgt  indirekt  auch  aus  Z.G.B.  1259  und  der  Sen.E.  1876,390, 
laut  welchen  die  Erben  jeder  pro  rata  ihres  Anteils  an  der  Erbschaft 
lür  die  Schulden  des  Erblassers  haften.  —  Gleicher  Ansicht  wie  oben  ist 
offenbar  auch  Engel  m  ann  a.a.O.  S.  570,  N.  2,  wo  er  von  der  Möglich- 
keit spricht,  daß  die  Erben  nur  in  bezug  auf  ihre  gesetzlichen  Anteile 
bestätigt  sind,  ohne  daß  die  Miterben  in  bezug  auf  die  ihrigen  bestätigt 
wären  —  eine  solche  Situation  ist  aber  nur  in  zwei  Fällen  möglich :  im 
oben  erwähnten  oder,  wenn  bei  Erlaß  eines  Proklams  die  erschienenen 
Erben  nicht  um  Bestätigung  bezüglich  des  ganzen  Nachlasses  gebeten 
haben,  sondern  bloß  bezüglich  der  ihnen  unter  Inbetrachtziehung  der 
nichterschienenen  Erben  zukommenden  Anteile. 

-)  Vgl.  meine  Ausführungen  S.  207. 
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erforderlichen  Geschäfte  bezgl.  des  ganzen  Nachlasses  vorzunehmen '), 
B  und  C  bleibt  es  natürlich  unbenommen,  auch  hinterher  noch  das  Ge- 
richt um  Bestätigung  zu  ersuchen;  stimmt  aber  A  dem  nicht  zu,  so  bleibt 
ihnen  nur  der  Klageweg  offen-). 

Damit  gelangen  wir  zum  Endtermin,  bis  zu  welchem 
der  Antrag  auf  gerichtliche  Bestätigung  im  Erbrechte  gestellt 
werden  kann.  Aus  den  oben  wörtlich  zitierten  §§  1241,  1244 
und  124G  darf  man  wohl  in  Übereinstimmung  mit  der  Judi- 
katur des  Senats  folgende  Regeln  ableiten. 

Der  Prätendent  muß  seinen  Antrag,  damit  dieser  berück- 
sichtigt wird,  vor  Ablauf  von  6  Monaten  vom  Zeitpunkt  des 
letzten  Abdrucks  des  Aufgebots  in  der  Senatszeitung  stellen 
oder  wenigstens  so  zeitig,  daß  der  Beschluß  des  Gerichts  über 
die  Bestätigung  im  Erbrechte  noch  nicht  gefällt  ist^)  —  nach 
Ablauf  der  erwähnten  6  Monate  muß  der  Prätendent  eben 
jeden  Augenblick   gewärtig   sein,    daß  dieser  Beschluß  ergeht. 

Hat  der  Prätendent  die  G  -  Monats  -  Frist  verstreichen 
lassen  und  ist  ein  Bestätigungsbeschluß  bezüglich  der  ange- 
meldeten Erben  ergangen,  so  kann  er  bis  zum  Ablauf  der  all- 
gemeinen 10jährigen  Verjährungsfrist  seine  Bestätigung  nur 
unter  der  Voraussetzung  beantragen,  daß  von  seiten  der  be- 
reits bestätigten  Erben  sein  Recht  nicht  bestritten  wird*). 
Geschieht  letzteres,   so  ist  er  auf  den  Klageweg  zu  verweisen. 


^)  Vgl.  die  Sen.E.  1879/90,  wo  der  Senat  ausspricht,  daß  nach  dem 
Sinne  des  §  1241  Z.G.B.,  die  Nichtgeltendmachung  der  Rechte  durch  den 
anderen  Erben,  auch  durch  die  näheren  —  den  übrigen  Erben  (auch  den 
weiteren)  dieses  Recht  nicht  benimmt. 

')  Sen.E.E.  1869/15  u.  1876/483. 

3)  Das  folgt  au8  den  Sen.E.E.  1869/15  u.  1876/483,  in  denen  aus- 
gesprochen ist,  daß  diejenigen  Erben,  die  sich  nach  Ablauf  von  6  Monaten 
gemeldet  haben,  im  unstreitigen  Verfahren  bestätigt  werden  können, 
falls  die  bestätigten  Erben  nicht  opponieren.  Daraus  geht  hervor,  daß- 
eie  eo  ipso  zum  gen.  Veifahren  zuzulassen  sind,  falls  , bestätigte  Erben" 
überhaupt  noch  nicht  existieren.  (Vgl.  hierüber  das  halt.  Recht  unten 
§  38.) 

*)  Sen.E.E.  1869/15  n.  1876/488. 
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Der  §  1246  Z.G.B.  bestimmt  nun  zwar,  daß  wer  im  Laufe 
der  lOjäbrigen  Frist  zur  Empfangnahme  der  Erbschaft  nicht 
erscheint,  derselben  für  immer  verlustig  geht,  doch  hat  Po- 
bjedonoszew  wohl  recht,  wenn  er  ausspricht,  daß  das  Gericht 
nicht  berechtigt  sei,  die  Verjährungsfrage  von  sich  aus  an- 
zuschneiden (Z.V.O.  706),  was  seiner  Ansicht  nach  auch  für 
das  unstreitige  Verfahren  gilt  ^).  Daher  wird  man  annehmen 
dürfen,  daß  der  Antrag  auf  Bestätigung  im  Erbrechte  sogar 
nach  Ablauf  der  allgemeinen  Verjährungsfrist  von  10  Jahren 
gestellt  werden  kann,  falls  nur  der  Antragsteller  auf  keine 
Opposition  von  seiten  anderer  bereits  bestätigter  oder  im  Be- 
sitze des  Nachlasses  befindlicher  Personen  stößt  - )  ( in  solcher 
Eigenschaft  könnte  auch  die  Krone  infolge  ihres  Rechts  auf 
erbloses  Gut  auftreten).  Bis  zum  Ablauf  der  10  Jahre  kann 
der  Prätendent  also  sein  Recht,  wenn  er  auch  im  unstreitigen 
Verfahren  abgewiesen  wird,  noch  auf  dem  Klageweg  durch- 
setzen, nach  Ablauf  der  10  Jahre  bloß,  falls  ihm  die  Ver- 
jährung seines  Erbrechts  nicht  vom  Gegner  entgegengehalten 
wird. 

Wie  nun  aber,  falls  die  Bestätigung  der  Erben  auf  Grund  des  er- 
wähnten richterlichen  Attests  ohne  Erlaß  eines  Aufgebots  stattgefunden 
hat  und  sich  ein  neuer  Prätendent  trotz  der  gegenteiligen  Bescheinigung 
des  Friedens-  oder  Ehrenfriedensrichters  meldet  (was  sich  allerdings 
kaum  ereignen  dürfte,  da  die  genannten  Richter  ihr  Zeugnis  mit  größter 
Vorsicht  erteilen  werden,  immerhin  aber  doch  einmal  vorkommen  könnte)? 
Darf  hier  der  neue  Prätendent  um  Bestätigung  im  unstreitigen  Ver- 
fahren nachsuchen?  Prinzipiell  wäre  dagegen  nichts  einzuwenden;  er 
wäre  berechtigt,  ein  Aufgebot  durch  den  Friedensrichter  zu  erlassen 
und   dann   seinen   Antrag   auf  Bestätigung   innerhalb   der   durch   §  1241 


')  Vgl.  Pobjedonoszew  a.a. 0.  S.385,  desgl.  Annenkow  S.  390. 
auch  E  n  g  e  1  m  a  n  n  S.  569,  neuerdings  gleicher  Ansicht  der  Senat  (Entsch. 
1909  92). 

')  Eine  solche  Opposition  setzt  Engelmann  (S.  571)  bereits  beim 
Fehlen  irgendwelcher  Erklärung  von  seiten  der  früher  Bestätigten  voraus. 
Das  erscheint  mir  ganz  falsch,  da  nicht  nur  das  Gericht,  sondern  auch 
der  Antragsteller  vom  Vorhandensein  bereits  bestätigter  Erben  niclits  zu 
wissen  braucht. 
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festgesetzten  6 -Monats -Frist  zu  stellen.  Melden  sich  dann  im  neuen 
unstreitigen  Verfahren  die  bereits  bestätigten  Erben  und  bestreiten  sie 
sein  Recht,  so  wird  dem  Gericht  nichts  anderes  übrig  bleiben,  als  den 
neuen  Prätendenten  auf  den  Klageweg  zu  verweisen,  da  das  Gericht 
doch  nicht  gut  einen  neuen  Beschluß  fassen  kann,  der  dem  alten  wider- 
spricht,  ohne  diesen  alten  aufzuheben,  wozu  es  aber  keinerlei  Handhabe 
im  Gesetz  gibt').  Melden  sich  dagegen  die  früher  bestätigten  Erben 
nicht,  so  wird  ein  neuer  gerichtlicher  Bestätigungsbeschluß  ergehen,  der 
dem  alten  zuwiderläuft.  Es  wird  dann  diejenige  Partei,  die  auf  Grund 
der  erhaltenen  Legitimation  Rechte  verwirklichen  will,  denen  die  andere 
im  Wege  steht,  den  Klageweg  beschreiten  müssen.  Ueberhaupt  ist  im 
russischen  unstreitigen  Nachlaßverfahren  der  Erlaß  einander  widerspre- 
chender gerichtlicher  Beschlüsse  gar  nicht  zu  umgehen ;  hierzu  muß  die 
Trennung  des  Aufgebots  vom  Bestätigungsgericht,  die  mangelnde  Prä- 
klusivwirkung  des  Erben aufgebots,  vor  allem  aber  das  Fehlen  jeglicher 
Bestimmungen  über  die  Möglichkeit,  ergangene  Bestätigungsbeschlüsse 
ex  officio  abzuändern  oder  ungültig  zu  machen  (wie  sie  der  §  2361  B.G.B. 
über  die  Einziehung  des  Erbscheins  enthält) ,  beitragen.  Hier  dürfte 
wohl  Annenkow  recht  haben,  wenn  er  ausspricht,  daß  denjenigen  Präten- 
denten ,  die  in  ihren  Rechten  durch  den  widersprechenden  Gerichts- 
beschluß geschädigt  sind,  nur  die  Möglichkeit  bleibt,  ihre  Rechte  auf 
dem  Klageweg  durchzusetzen '). 

Zweifel  könnte  noch  die  Frage  erregen,  von  welchem  Mo- 
mente an  die  10jährige  Verjährungsfrist  für  die  Geltend- 
machung des  Erbrechts  läuft.  In  der  Literatur  und  Gerichts- 
praxis ist  diese  Frage  wohl  zutreffend  auf  Grund  des  §  1246 
dahin  entschieden  worden ,  daß ,  falls  kein  Aufgebot  erlassen 
ist,  die  Verjährung  vom  Todestage  an  läuft,  im  Falle  eines 
Aufgebots  aber  vom  Abdruck  der  dritten  Publikation,  letzteres 
jedoch  mit  der  Einschränkung,  daß  für  die  anwesenden  Erben 
auch  in  diesem  Falle  der  Todestag  maßgebend  ist,  da  das  Auf- 
gebot nicht  dazu  dient,  die  Frist  zur  Erlangung  der  Erbschaft 
zu  verlängern  •'). 


M  Vgl.  Annenkow  a.  a.  0.  S.  3Ö0. 
2)  A  n  n  c  n  k  0  w  a.  a.  0.  S.  390—391. 

')  Sen.E.E.  1900/36  u.  1009/92.   Vgl.  hierzu  auch  Pobjed  o  nosze  w 
5.  384. 


Die  Legitimation  des  Erben  nach  russischem  und  baltischem  Recht.     315 

§  13.     Die  Nachlaß  Verhandlung. 

Nach  Eingang  der  Anträge  der  Erbprätendenten  wartet 
das  Gericht  im  Falle  eines  Proklams  ab,  bis  die  6  Monate 
abgelaufen  sind ;  dann  —  im  Falle  aber,  daß  ein  Proklam  nicht 
erforderlich  war,  sofort  —  wird  die  Verhandlung  der  Sache 
anberaumt.  Diese  Yerhaudlung  erfolgt  in  der  Regel  ohne 
Ladung  der  Beteiligten,  doch  ist  das  Gericht,  falls  es  z.  B. 
noch  Aufklärungen  wünscht,  nicht  verhindert,  den  Beteiligten 
eine  Ladung  zukommen  zu  lassen.  Die  russische  gerichtliche 
Praxis  steht  überhaupt  auf  dem  Standpunkt,  daß  sie  die  all- 
gemeinen Regeln  des  Zivilprozesses  im  weiteren  Sinn  auch  auf 
das  unstreitige  Verfahren  anwendet,  sofern  sich  die  Bestim- 
mungen der  Z.V.O.  nicht  fraglos  nur  auf  streitige  Sachen,  d.  h. 
auf  den  eigentlichen  Prozeß  beziehen  ^). 

Das  Verfahren  in  unstreitigen  Nachlaßsachen  ist  auch  kein 
durchaus  schriftliches  —  nach  der  allgemein  herrschenden 
Praxis  ist  es  den  Beteiligten  unbenommen,  in  der  Gerichts- 
sitzung zu  erscheinen  und  mündlich  diejenigen  Erklärungen 
zu  Protokoll  zu  geben  bzw.  diejenigen  Dokumente  vorzulegen, 
die  sie  zur  Bestätigung  ihrer  geltendgemachten  Rechte  noch 
für  notwendig  halten  sollten  ^). 

')  So  wendet  z.  B.  Po  bj  edon  os  ze  w  die  Bestimmung  des  §706 
7. V.O..  laut  welcher  die  Frage  der  Verjährung  vom  Gerichte  ohne  Antrag 
der  Parteien  nicht  angeschnitten  werden  soll,  auch  auf  das  unstreitige 
Verfahren  in  Nachlaßsachen  an  (Pobjedonoszew  S.  385).  Ebenso  ist 
nach  Engel  mann  die  Bestimmung  des  §  571  P.  2  der  Z.V.O.  (betrifft 
die  prozeßhindernde  Wirkung  der  Einrede  des  Beklagten,  daß  in  dem- 
selben oder  einem  anderen  Gericht  eine  Sache  über  denselben  Gegenstand 
und  zwischen  denselben  Parteien  oder  eine  Sache,  die  mit  der  ange- 
strengten Klage  in  engem  Zusammenhang  steht,  verhandelt  wird)  auch 
auf  den  Fall  anzuwenden,  daß  im  unstreitigen  Intestatnachlaßverfahren 
das  Vorhandensein  eines  Testaments  festgestellt  wird  (Engel  mann 
S.  569,  N.  4) ;  vgl.  auch  die  Bemerkungen  desselben  über  die  Anwendbar- 
keit der  §§  4  (Inangriffnahme  der  Sache  nur  auf  Antrag)  und  226  u.  269 
(Form  und  Inhalt  der  schriftlichen  Gesuche)  auf  das  unstreitige  Verfahren 
'a.  a.  0.  S.  492). 

*)  Vgl.  Engel  mann  S.  404  u.  568. 
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Das  Gericlit  prüft  die  vorgelegten  Beweise  nach  den  all- 
gemeinen Beweisprüfungsregeln  —  es  hat,  wie  aus  dem  oben 
Gesagten  folgt,  den  Tod  des  Erblassers  und  die  Verwandt- 
schaft der  Antragsteller  mit  dem  Verstorbenen  festzustellen.   — 

Bevor  das  Gericht  seine  Entscheidung  fällt,  stellt  es  nach 
der  hergebrachten  Praxis  ex  officio  in  allen  seinen  Zivil- 
abteilungen und  deren  Unterabteilungen  Nachforschungen  an, 
ob  nicht  ein  Testament  des  Erblassers  vorliegt  ^) ,  ob  nicht 
andere  Anträge  auf  Erbbestätigung  von  anderer  Seite  einge- 
reicht sind,  oder  ob  eine  Anfechtung  der  Rechte  der  Antrag- 
steller im  Klageweg  vorliegt-).  Liegt  ein  Testament  vor,  das 
bereits  bestätigt  ist,  so  weist  es  die  Antragsteller  ab,  soweit 
das  Testament  nicht  nur  über  einen  Teil  des  Nachlasses  ver- 
fügt. Existiert  ein  unbestätigtes  Testament,  so  vertagt  es  seine 
Verhandlung  bis  zur  Erledigung  der  Testamentssache  ^).  Wird 
eine  Anfechtungsklage  bezüglich  der  Rechte  des  Antragstellers 
festgestellt,  so  ist  das  unstreitige  Verfahren  ebenfalls  bis  zur 
Erledigung  des  Erbstreits  einzustellen. 

Liegen  dagegen  noch  andere  Anträge  auf  Erbbestätigung 
vor,  so  sind  alle  diese  Anträge  in  einem  Verfahren  zu  ver- 
einigen und  zusammen  zu  verhandeln^).  Widerstreiten  diese 
Anträge  einander,  oder  schließen  dieselben  einander  aus,  so 
hat  das  Gericht  das  Verfahren  nicht  etwa  einzustellen  und  die 
Parteien  auf  den  Klageweg  zu  verweisen.  Der  Senat  hat  in 
der  grundlegenden  Entscheidung  1897/71  seinen  Standpunkt 
dahin  präzisiert,    daß  das  Gericht  bei  Entscheidung  einer  ihm 


')  Vgl.  hierzu  für  Deutschland  AVeiner,  Erbschein,  S.  41. 

2)  Vgl.  Jablotschkow  S.  307—308;  Engelmann  S.  568—578; 
Guljajew  S.  452,  N.  4. 

^)  Vgl.  Engel  mann  S.  569,  N.  4.  —  Engel  mann  wendet  hier 
den  Pt.  2  §  571  Z.V.O.  an,  ein  Beweis,  daß  er,  wie  auch  die  russische 
Praxis,  beide  Verfahrensarten  —  das  streitige  und  unstreitige  —  als  Zweige 
eines  Baumes  ansieht.  In  gleicher  Weise  wendet  die  Praxis  auch  den 
§  589  an,  wenn  durch  Urteil  über  die  Erbschaft  bereits  entschieden  ist 
—  ne  bis  in  idem. 

*)  Vgl.  Jablotschkow  S.  808. 
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nach  §  1408  Z.V.O.  zuständigen  Sache  auch  berechtigt  ist,  alle 
Einwendungen  zu  prüfen,  da  das  Gericht  „im  unstreitigen  Ver- 
fahren nicht  nur  das  Recht,  sondern  auch  die  Pflicht  hat,  so- 
gar  ohne    alle  Einwendungen    von    irgendeiner  Seite,    sondern 
unmittelbar  von  sich  aus,  die  vor  ihm  geltend  gemachten  An- 
träge und  Beweise  zurückzuweisen,  falls  sie  unbegründet  sind", 
daß  ferner  „kein  Unterschied  in  der  Anwendung  des  materiellen 
Rechts    durch  das  Gericht  beim  unstreitigen  und  beim  Klage- 
verfahren  besteht",    und    daß    daher    „bei  Geltendmachung  im 
unstreitigen  Verfahren  durch    mehrere  Personen  selbständiger, 
einander    ausschließender   Rechte    auf   denselben    Nachlaß    das 
Gericht   berechtigt   ist,    die  Rechte   der  Antragsteller  in  dem- 
selben   unstreitigen    Verfahren    zu    erörtern,    nicht    aber   ver- 
pflichtet ist,    den  Antragstellern  anheimzustellen,   sich  mitein- 
ander  im  Klage  verfahren  auseinanderzusetzen  ^).     Mit  anderen 
Worten,  das  Gericht  hat  im  unstreitigen  Verfahren  auch  Streit- 
fragen zu  entscheiden,   nur  ist  deren  Regelung  eine  bloß  vor- 
läufige, da  der  Klageweg  den  Parteien  nach  wie  vor  oflPen  steht. 
Eine   Folge    dieser    Grundsätze    ist,    daß    im    unstreitigen 
Verfahren  Verhandlungs-    und  Untersuchungsmaxime   einander 
ungefähr   die  Wage    halten.     In   bezug   auf  die  Einleitung 
und  Begrenzung  des  Verfahrens  herrscht  die  Verhandlungs- 
maxime:   ne   judex    eat   ultra  petita  partium;   der  Richter  hat 
nur  denjenigen  zu  bestätigen,  der  darum  gebeten  hat,  und  zwar 
auch  nur  in  demjenigen  Umfange,  in  dem  er  sein  Recht  geltend 
gemacht   hat-).     Ebenfalls    für   das    beizubringende    Beweis- 

^)  In  gleichem  Sinne  die  Sen.E.  1912/22,  vgl.  meine  Ausführungen 
auf  S.  304. 

■^)  Allerdings  wird  hierdurch  nicht  das  materielle  Recht  des  Erben 
präjudiziert,  sondern  sein  Recht  nur  vorläufig  in  demjenigen  Umfange 
anerkannt,  in  welchem  er  um  Anerkennung  gebeten  hat.  So  hat  auch 
der  Senat  in  den  Judikaten  von  189314,  1898/35  u.  1899/15  entschieden, 
daß  ein  Erbe,  der  auf  seinen  Antrag  hin  im  unstreitigen  Verfahren  nur 
zu  einem  bestimmten  Anteil  als  Erbe  bestätigt  worden  ist.  nachträglicli 
,im  Klagewege  um  Vergrößerung  dieses  Anteils  bis  zum  gesetzlichen 
Umfange"  bitten  darf. 
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material  ist  die  Verhandlungsmaxime  maßgebend,  indem  der 
Richter  nur  dasjenige  Material  zu  berücksichtigen  hat,  das  die 
Beteiligten  beigebracht  haben.  Zwar  ist  es  Praxis  der  rus- 
sischen Gerichte,  die  Verhandlung  zu  vertagen,  falls  das  vor- 
handene Bev^eismaterial  die  von  den  Antragstellern  gezogenen 
Schlüsse  nicht  rechtfertigt,  und  denselben  anheimzustellen,  für 
die  zu  bezeichnenden  Tatsachen  Beweise  binnen  bestimmter 
Frist  noch  vorzulegen  ^) ,  doch  ist  es  ganz  den  Parteien  über- 
lassen, dieses  gewünschte  Material  vorzubringen  oder  nicht  — 
von  sich  aus  veranstaltet  das  Gericht  im  Gegen satze  zum 
deutschen  ß.G.B.  §  2358  keinerlei  Ermittlungen  2).  —  Nur 
in  bezug  auf  die  Feststellungen  ist  das  Gericht  in  ganz 
anderer  Weise  von  den  Beteiligten  unabhängig,  als  das  im 
Prozeßverfahren  der  Fall  ist,  was  sich  schon  daraus  ergibt, 
daß  hier  Parteien  fehlen  —  daher  eine  Uebereinkunft  über  die 
formelle  Wahrheit  auf  Kosten  der  materiellen  im  Extrajudizial- 
verfahren  ausgeschlossen  ist:  das  Gericht  hat  auf  Grund  des 
ihm  vorgelegten  Materials  und  der  Vorschriften  des  Gesetzes 
über  die  Intestaterbfolge  die  materielle  (geschichtliche)  Wahr- 
heit zu  erforschen  und  den  Rechtszustand  lediglich  nach  den 
Gesichtspunkten  der  Offizialmaxime  festzustellen.  Eine  Ueber- 
einkunft der  Parteien  über  Fakta  sowohl  als  über  ihr  Recht, 
ist  im  unstreitigen  Verfahren  für  das  Gericht  ganz  unverbind- 
lich^); es  ist  für  das  Gericht  auch  nicht  maßgebend,  falls  ein 
Antragsteller  die  Gesetze  falsch  interpretiert  und  z.  B.  nur  ein 
Viertel  verlangt,  wo  ihm  ein  Drittel  zukommt  —  das  Gericht 
kann   ihn   ohne   weiteres   in   bezug   auf  das  Drittel  als  Erben 


')  Im  deutschen  Rechte  besteht  nach  Saupe  (Erbscheinverfahren. 
S.  49,  N.  3)  hierzu  sogar  eine  Pflicht  des  Gerichts,  bei  Verletzung  der- 
selben —  Beschwerde. 

-j  Vgl.  hierzu  die  Sen.E.  1912/22,  wo  gesagt  ist,  „daß  das  Gericht 
im  unstreitigen  Verfahren  nur  eine  größere  Selbständigkeit  in  der  Aus- 
wahl des  Materials"  als  im  streitigen  Verfahren,  nicht  etwa  auch  die 
Sammlung  des  Materials  habe. 

•')  Vgl.  Engelmann  S.  495-496. 
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anerkennen,  wenn  aus  seinem  Antrage  nur  der  Wille  ersicht- 
lich ist,  dasjenige  Recht  geltend  zu  machen,  das  ihm  gesetzlich 
zukommt  ^).  Anders  ist  natürlich  zu  entscheiden,  falls  der  Be- 
treffende in  vollem  Bewußtsein  der  Rechtslage  nur  einen  Teil 
des  ihm  Zukommenden  beansprucht  —  dann  wird  darin  eine 
teilweise  Erbschaftsausschlagung  (B.G.B.  1266)  zu  erblicken 
sein  ^).  —  Eine  weitere  Konsequenz  dieser  Anwendung  der 
Offizialmaxime  auf  die  entscheidende  Tätigkeit  des  Gerichts 
ist  der  Standpunkt  des  deutschen  B.G.B.,  der  den  Unter- 
suchunofsorrundsatz    auf   das    stanze    innere    Erbschein  verfahren 

OD  O 

anwendet^)  —  diese  Konsequenz  hat  aber  das  russische  Recht 
für  die  Sammlung  des  Beweismaterials  nicht  gezogen. 

§  14.     Der  Bestätigungsbeschluß. 

Auf  Grund  der  geschilderten  Verhandlung  ergeht  nun 
ein  gerichtliches  Erkenntnis  darüber,  daß  die  und  die  Personen 

^)  Ein  solcher  Fall  ist  in  meiner  Praxis  (allerdings  im  Baltikum) 
vorgekommen.  Fraglos  war  die  Entscheidung  des  Gerichts  hier  die 
richtige.  Eine  solche  Auffassung  entspringt  auch  aus  den  S.  317  N.  2 
zitierten  Senatsentscheidungen,  in  denen  der  Senat  klipp  und  klar  aus- 
spricht, daß  die  Erbteile  durch  das  Gesetz  normiert  werden,  nicht  aber 
durch  Erklärungen  der  Erben;  solche  Erklärungen  sind  für  das  Gericht 
nicht  maßgebend. 

-j  Vgl.  Sen.E.  1912/22:  „Im  streitigen  und  unstreitigen  Verfahren 
werden  die  gleichen  Rechtsfragen  entschieden  und  der  wesentliche  Unter- 
schied zwischen  ihnen  besteht  in  der  Hauptsache  darin,  daß  im  un- 
streitigen Verfahren  das  Gericht  eine  größere  Selbständigkeit  in  der 
Auswahl  des  Materials  und  in  der  Entscheidung  der  seiner  Beurteilung 
unterliegenden  Fragen  entwickelt  und  weniger  durch  die  Forderungen 
der  Parteien  behindert  ist.  Es  kann  z.  B.  den  Anspruch  des  einen  oder 
des  anderen  Erbprätendenten  verwerfen,  ohne  daß  vonseiten  der  anderen 
Prätendenten  ein  Streit  vorliegt." 

^)  Vgl.  Eßlinger,  Erbschein,  §  5,  insbesondere  S.  61  ff.;  Saupe, 
Erbscheinverfahren,  S.  48  ff.  u.  65  ff.;  Weiner,  Erbschein,  S.  37  ff.,  ins- 
besondere S.  44  ff. ;  Boschan,  Nachlaßsachen,  S.  63— 69;  Kretschmar, 
Erbrecht,  S.  285  u.  291  ff.;  Weißler  S.  218  ff.;  Voß  bei  Gruchot  43, 
S.  672;  Eichhorn  bei  Gruchot  45,  S.  241  ff.;  Boschan  bei  Gruchot  40. 
S.  295  ff. 
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,als  Erben  des  Verstorbenen  X  zu  bestätigen  sind".  Es  wird 
erlassen  in  der  äußeren  Form  eines  Urteils,  gliedert  sich  in 
Tatbestand,  Motive  und  Tenor  und  trägt  die  Unterschriften 
der  Richter.  Es  heißt  in  der  gerichtlichen  Praxis  „gericht- 
iiclier  Bcscliluß  über  die  Bestiitigimg  der  Erben  im  Erb- 
r echte''    (onpe.vkieHie  obi.  yTBep>i;ieHiii  Bh  iipaBaxij  eücä^ji^ctbü)  ^). 

Derselbe  braucht  eine  Angabe  der  Anteile  der  einzelnen 
Erben   nicht   zu    enthalten^),    doch    ist  dieses  wohl  die  Regel. 

Ferner  hat  der  Senat  wiederholt  ausgesprochen  ^) ,  daß 
,,die  Bestätigung  irgendeiner  Person  als  Erben  sich  nicht  auf 
irgendwelchen  Teil  des  Nachlasses  bezieht ,  sondern  auf  die 
Gesamtheit  des  Vermögens,  der  Rechte  und  Pflichten,  die  den 
Nachlaß  des  Erblassers  bilden",  und  daß  daher  auch  „das  Ge- 
richt nicht  verpflichtet  ist,  im  unstreitigen  Verfahren  fest- 
zustellen, in  bezug  auf  welches  Gut  der  Antragsteller  im  Erb- 
rechte bestätigt  wird''.  Eine  Angabe  der  einzelnen  Objekte  hat 
daher  im  Beschlüsse  des  Gerichts  in  der  Regel  nicht  zu  er- 
folgen*). Eine  Ausnahme  bilden  nur  diejenigen  Fälle,  wo  es 
sich  um  besondere  Arten  von  Gütern  handelt,  die  nach  dem 
russischen  Recht  an  ganz  bestimmte  Personen  fallen  müssen 
—  das  Stammgut  (po;i,oBoc  iiMvinecTBo)  kehrt  in  denjenigen 
Stamm  zurück,  aus  dem  es  kam ''),  uneheliche  Kinder  erben 
nur  wohlerworbenes  Gut  (o.iaroiipioöpliTenHoe  inryiuecTBo)  ihrer 
Mutter  ^),  an  Kindes  Statt  Angenommene  ebenfalls  nur  das 
wohlerworbene  Gut  ihrer  Adoptiveltern  '),  auch  kann  der  Fall 
vorliegen,  daß  bestimmte  Verraögensobjekte  von  einem  Testa- 
mente nicht  betroffen  werden  (diese  unterliegen  dann  der  Inte- 
staterbfolge).    Uebrigens    sind    auch   hier  im  Gerichtsbeschluß 

')  Vgl.  Engelmann  S.  569;  Jablotschkow  S.  308. 
=^)  Vgl.  Sen.E.  1893/4,  vgl.  auch  Kli^banski  a.  a.  0.  S.  155. 
'j  Vgl.  Sen.E.  1875/848,  18-^2/103,  1890/43,  1893/4. 
*}  Vgl.  hierzu   auch  Annen kows  Bekämpfung    der  gegenteiligen 
Ansicht  Orschanskis  (a.  a.  0.  S.  392). 
^)  Z.G.B.  1138. 
«)  Z.G.B.  1M2'2. 
')  Z.O.B.  1.5Ü'. 
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nicht  die  einzelnen  Objekte,  sondern  bloß  die  Art  der  be- 
treffenden Güter  zu  bezeichnen  ^).  Nicht  aber  gehört  hierher 
der  von  Annenkow  genannte  Fall,  daß  es  sich  um  eine  Bank- 
einlage oder  überhaupt  um  ein  Objekt  handelt,  in  bezug  auf 
welches  das  Gesetz  selbst  eine  besondere  gerichtliche  Ueber- 
gangsbescheinigung  verlangt  (vgl.  die  oben  S.  287  sub  1 — 3 
genannten  Fälle);  denn  hier  geht  das  betreffende  Objekt  nicht 
auf  Grund  eines  Sonderbeschlusses  des  Gerichts  auf  den  Erben 
über,  sondern  auf  Grund  des  Erbrechts  desselben,  das  durch 
den  Bestätigungsbeschluß  in  allgemeiner  Weise  anerkannt  wird. 
Der  Erbe  wird  hier  in  praxi  z.  B.  der  betreffenden  Bank  die 
vom  Gesetze  verlangten  „Dokumente"  oder  „behördlichen  Be- 
scheinigungen" in  der  Weise  erbringen,  daß  er  entweder  der 
Bank  den  gerichtlichen  Bestätigungsbeschluß  mit  einer  be- 
glaubigten Kopie  des  dem  Gerichte  eingereichten  Nachlaß- 
verzeichnisses vorlegt,  woraus  sich  dann  der  Uebergang  der 
betreffenden  Einlage  auf  den  Erben  ergibt,  oder  daß  er  dem 
Gerichte  den  Einlageschein  einreicht  und  um  eine  Aufschrift 
auf  demselben  bittet  2). 

In  den  Bestätigungsbeschluß  ist,  wie  oben^)  erwähnt,  die 
Berechnung  der  Nachlaßsteuer  durch  das  Gericht  aufzunehmen. 


^)  Vgl.  hierzu  das  deutsche  Recht:  Weiner,  Erbschein,  S.  14; 
Boschan,  Nachlaßsachen,  S.  78;  Eßlinger,  Erbschein,  S.  30 — 31; 
Saupe,  Erbscheinverfahren,  S.  84. 

')  Auch  der  Z.G.B.  1144  genannte  Fall  hat  mit  diesem  Beschlüsse 
nichts  zu  tun,  denn  hier  handelt  es  sich  um  einen  Spezialfall,  in  welchem 
das  Gericht,  ganz  unabhängig  von  einem  allgemeinen  Bestätigungs- 
beschluß, außer  der  Erbfolge  auch  noch  nachzuprüfen  und  festzustellen 
hat,  daß  das  in  Z.G.B.  1144  genannte  Kapital  von  den  Eltern  dem  ver- 
storbenen Kinde  überlassen  worden  war.     Vgl.  oben  S.  287,  N.  1. 

')  S.  809.  Vgl.  auch  Anhang  zu  §  212  der  Steuerordn.  §  5.  Falls 
Bestätigung  der  Erben  im  unstreitigen  Verfahren  beantragt  wird,  ist  stets 
das  hierfür  zuständige  Gericht  auch  dasjenige  Organ,  das  die  zu  ent- 
richtende Erbschaftssteuer  festzustellen  hat.  —  Anders,  wenn  die  Erben 
€8  nicht  für  erforderlich  halten,  sich  zur  Feststellung  ihrer  Rechte  an 
das  Gericht  zu  wenden.  In  diesem  Falle  ist  es  ihnen  durch  §  3,  Pt.  12 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Band.      21 
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Der  Beschluß  über  die  Bestätigung  im  Erbrechte  unter- 
liegt, wie  jeder  gerichtliche  Beschluß,  der  Anfechtung  durch 
Beschwerde  (qaciHaa  Hrajioöa)  an  den  Appellhof  (CyjteÖHan  Haviaia) 
bzw.  das  Friedensrichterplenum  (Cifeii,  MnpoBLix^  cyieä)  binnen 
zweier  Wochen  (bzw.  sieben  Tagen)  gerechnet  vom  Tage  der  Aus- 
fertigung in  motivierter  Fassung,  oder,  falls  die  Beteiligten  zur 
Verhandlung  nicht  geladen  waren,  vom  Tage  der  Kenntnis- 
nahme des  Beschlusses  in  dieser  endgültigen  Fassung  ^).  Letzteres 
ist  feststehende  gerichtliche  Praxis  ^).  Zwar  enthält  der  einzige 
Artikel  der  Z.V.O.  1408,  der  dieses  Thema  behandelt,  nichts 
über  die  Beschwerde,  doch  leitet  die  Gerichtspraxis  dieses  Recht 
aus  der  allgemeinen  auf  die  Prozeßtätigkeit  der  Gerichte  be- 
züglichen Vorschrift  der  Z.V.O.  783  und  den  einschlägigen 
Erläuterungen  des  Senats  her,  nach  welchen  eine  Beschwerde 
über    alle    diejenigen    Gerichtsbeschlüsse    zulässig   ist,     „durch 

und  §  4  des  Anb.  zu  §  212  d.  Steuerordn.  zur  Pflicht  gemacht,  ein  Nachlaß- 
verzeichnis binnen  3  Monaten  vom  Erbschaftsantritt  an  beim  Friedens- 
richter, in  dessen  Bezirk  sich  das  Nachlaßvermögen  befindet,  einzureichen 
(bzw.  wo  die  Justizreform  v.  J.  1889  eingeführt  ist  —  beim  Kreismitglied 
des  Bezirksgerichts  oder  beim  Landhauptmann).  Der  Feststellungsbeschluß 
des  letzteren  über  den  zu  erhebenden  Steuerbetrag  kann  von  den  Inter- 
essenten durch  Beschwerde  angefochten  werden,  ist  aber  die  Steuer- 
behörde —  der  Kameralhof  (KaseHnaa  Hajaia)  —  mit  der  Berechnung  nicht 
einverstanden,  so  ist  sie  nach  §  9  des  genannten  Anhangs  berechtigt, 
einen  Beschluß  über  eine  ergänzende  Steuer  zu  fällen,  der  vollstreckt 
wird,  falls  die  Interessenten  ihn  binnen  vorgeschriebener  Frist  nicht  be- 
anstanden —  sonst  wird  die  Sache  gerichtlicher  Entscheidung  unterbreitet: 
§  8  des  erwähnten  Anhangs.  —  Von  vornherein  geht  die  Berechnung  der 
Steuer  vom  Kameralhof  aus,  falls  die  Erben  die  ihnen  vom  Gesetz  auf- 
erlegte Pflicht  nicht  erfüllen,  d.  b.  das  Nachlaßverzeichnis  entweder  gar 
nicht  oder  unter  Weglassung  einzelner  Nachlaßobjekte  einreichen;  das 
Verfahren  ist  hierbei  das  gleiche  wie  im  vorerwähnten  Falle  (§  8  des 
genannten  Anhangs). 

')  Diese  Beschwerde  steht  im  Gegensatze  zum  deutschen  Rechte, 
wo  eine  Beschwerde  über  den  erteilten  Erbschein  ausgeschlossen  ist  — 
vgl.  Eßlinger,  Erbschein,  S.  71. 

2)  Vgl.  Engelmann  S.  497  u.  574,  Sen.E.  1874/98  und  den  ana- 
logen §  1406  Z.V.O. 
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welche   das  Verfahren   abgeschlossen  wird,   ohne  daß  nachher 
noch  ein  Endurteil  ergehen  kann"  ^). 

Die  obenerwähnte,  in  den  Beschluß  aufgenommene  Berechnung  der 
Nachlaßsteuer  unterliegt  eventuell  gesonderter  Anfechtung  durch  Be- 
schwerde^), die  auch  vom  Kameralhof  (der  staatlichen  Steuerbehörde, 
KaacHHafl  na.iara)  ausgehen  kann ;  für  die  Beschwerde  des  letzteren  laufen 
die  2  Wochen  (bzw.  7  Tage)  von  der  Eröffnung  der  Steuerberechnung 
an  denselben').  Diese  Eröffnung  erfolgt  durch  Mitteilung  einer  Kopie 
des  Gerichtsbeschlusses  (auch  das  Erbschaftsverzeichnis  ist  dem  Kameral- 
hof in  Abschrift  mitzuteilen^). 

Der  Beschluß  des  Appellhofs  (bzw.  des  Friedensrichter- 
plenums) kann  nach  feststehender  gerichtlicher  Praxis  durch 
Kassationsbeschwerde  an  das  Zivildepartement  des  Senats 
innerhalb  der  allgemeinen  Kassationsfrist  angefochten  werden. 
Sogar  eine  Restitutionsklage  gegen  den  in  Kraft  getretenen 
Beschluß  ist  durch  die  Senatsjudikatur  zugelassen^). 

§  15.     Die  Legitimationsurkunde. 

Nachdem  nun  der  Gerichtsbeschluß  über  Bestätigung  der 
Erben  im  Erbrechte  ergangen  und  Rechtskraft  erlangt  hat, 
gewinnen  die  Erben  die  Möglichkeit,  ihn  zu  demjenigen  Zwecke 
zu  benutzen,  dem  er  seinem  Wesen  nach  dient  —  zu  ihrer 
Legitimation  allen  und  jedem    gegenüber,    die    ihr   Erbrecht 

'}  Sen.E.E.  1872|542,  1876/202  u.  1878/267.  Vgl.  hier  auch  die  auf 
Testamentsbestätigungen  bezügliche  Sen.E.  1899/84.  Wiederum  ein  Be- 
weis, wie  die  Gerichtspraxis  die  Bestimmungen  über  das  ordentliche  Prozeß- 
verfahren auf  das  unstreitige  Verfahren  in  Nachlaßsachen  anwendet.  Vgl. 
meine  Ausführungen  S.  315,  N.  1. 

2)  Anh.  zu  §  212  d.  Steuerordn.  §  6. 

')  Hergebrachte  Gerichtspraxis,  da  nirgendwo  im  Gesetze  genaue 
Vorschrift  hierüber  enthalten.  Vgl.  Sen.E.  1905/54  und  Entsch.  der 
Yerein.  Depart.  d.  Senats  1893/13,  vgl.  auch  Engelmann  S.  574. 

*)  Vgl.  §§  5 — 7  des  Anhangs  zu  §  212  der  Steuerordnung. 

')  Vgl.  hier  die  Sen.E.E.  1868/449,  1869/506,  1870/772,  1871/920, 
1872/766  u.  1187  u.  1894/97  —  wiederum  ein  Beweis  für  die  prozessuale 
Verwandtschaft  des  russischen  unstreitigen  mit  dem  streitigen  Verfahren. 
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anzweifeln  sollten.  Zu  diesem  Zwecke  erbitten  sie  sich  vom 
Gerichte  eine  beglaubigte  Kopie  des  Beschlusses,  der  ihnen 
mit  der  Aufschrift  über  die  Rechtskraft  und  über  die  Entrich- 
tung der  vom  Gerichte  festgesetzten  Nachlaßsteuer  auszureichen 
ist.  Auf  Wunsch  erhalten  sie  ebenfalls  eine  beglaubigte  Kopie 
des  Nachlaßverzeichnisses  ^). 

Handelt  es  sich  um  mehrere  Erben,  so  werden  diese  bei 
Geltendmachung  ihres  gemeinsamen  Rechts  auf  einzelne  Nach- 
laßgegenstände auf  Grund  der  gerichtlichen  Legitimations- 
urkunde alle  zusammen  vorzugehen  haben.  Wie  wir  gesehen 
haben,  brauchen  in  derselben  ihre  Anteile  nicht  näher  be- 
zeichnet zu  sein.  Daher  können  sie  nur  alle  zusammen  Nach~ 
laßobjekte  empfangen  —  ihre  gegenseitige  Auseinandersetzung 
ist  nachher  Sache  des  Erbteilungsverfahrens  ^). 


Tit.  3.    Die  Testamentsbestätiguiig. 

In  mancher  Hinsicht  anders  liegt  die  Sache,  falls  ein  Testa- 
ment vorhanden  ist.  Hier  dient  der  Legitimation  des  Erben 
das  Testament  selber,   jedoch  nur  das  gerichtlich  bestätigte^). 

Die  Bestimmungen  über  das  Verfahren  bei  Bestätigung 
von  Testamenten  im  unstreitigen  Verfahren  sind  nicht,  wie 
man  folgerichtig  erwarten  könnte,  in  der  Z.V.O.  enthalten,  die 
doch  zugleich  das  unstreitige  Verfahren  regeln  will*).  Sie 
bilden  einen  besonderen  Abschnitt  des  Z.G.B.  über  „das  Ver- 
fahren bei  Bestätigung  von  Testamenten  behufs  Erfüllung"  und 
enthalten  zugleich  eine  Reihe  von  Regeln ,  die  sich  auf  die 
notarielle,  beglaubigende  Tätigkeit  des  Gerichts  bei  Bestätigung 
der  Testamente  beziehen^). 


^)  Hierüber  vgl.  unten  Abschn,  11,  Tit.  4. 
2)  Z.G.B.  1815  ff. 

')  Vgl.  Sen.E.  1870/1697,  1905/4,  1907/80. 
*)  Vgl.  oben  S.  284,  N.  4. 

^)  Vgl.  Annenkow  S.  185;    Engelmann   S.  543.    Daß   diesen 
letzteren  Regeln   der  Ausschlag  bei  Unterbringung  der  betreffenden  Be- 
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§  16.     Die  Einreichung  des  Testaments  bei  Gericht  und 
der  Charakter  der  Bestätigung. 

Vielfach  erfolgt  die  Bestätigung  von  Testamenten  ganz 
unabhängig  vom  Willen  der  interessierten  Personen.  Das  Ge- 
setz schreibt  vor,  daß  nach  dem  Tode  des  Testators  jedes  Testa- 
ment beim  zuständigen  Bezirksgericht  durch  diejenigen  Per- 
sonen oder  Institutionen,  die  dasselbe  in  Händen  haben,  bzw. 
durch  diejenigen  Personen,  die  den  Sicherungsbeschlag  aus- 
führen und  dasselbe  hierbei  auffinden,  einzureichen  ist,  wonach 
das  Bezirksgericht  ex  officio  „ohne  die  Einreichung  eines  dahin- 
gehenden Gesuches  abzuwarten"   zur  Bestätigung  schreitet^). 

Scherschenewitsch  -)  weist  hier  wohl  mit  Recht  auf  das 
Eigentümliche  dieser  Vorschrift  hin,  nur  ist  er  sich  nicht  ganz 
klar  über  den  Charakter  des  Extrajudizialverfahrens  überhaupt, 
wenn  er  besonders  betont,  daß  diese  Art  des  Verfahrens  dem 
Charakter  der  Privatrechte  und  des  Zivilprozesses  widerspricht. 
Dem  modernen  Zivilprozesse  ist  gewiß  das  Prinzip  der  Ver- 
handlungsmaxime eigen,  nicht  aber  demjenigen  Teile  des  Zivil- 
prozesses im  weiteren  Sinn  (oder  richtiger  des  gerichtlichen 
Verfahrens  in  Zivilsachen),  den  wir  mit  dem  Xameu  unstreitiges 
Nachlaßverfahren  bezeichnet  haben.  In  diesem  herrscht  in 
Rußland  die  Verhandlungsmaxime,  wie  in  obigem  aufgedeckt, 
nur  in  bezug  auf  die  Einleitung  und  Begrenzung  des  Ver- 
fahrens sowie  in  bezug  auf  die  Beschaffung  des  Materials, 
während  die  Feststellungen  der  Offizialmaxime  unterworfen 
sind.  Das  Eigentümliche  liegt  hier  also  nicht  darin,  daß  die 
genannte  Vorschrift  dem  unstreitigen  Zivilverfahren  wider- 
spricht, sondern  im  Hinübergreifen  der  Offizialmaxime  auf  das 
Gebiet  der  Einleitung  und  Begrenzung  des  Verfahrens. 


Stimmungen  (v.  5.  4.  1869)  gegeben  wurde,  charakterisiert  am  besten  den 
unten  dargelegten  Standpunkt  des  Gesetzgebers  in  bezug  auf  das  Be- 
fitätigungsverfahren, 

')  Z.G.B.  1060.  1060^  1060',  1061  u.  1062. 

^)  Scherschenewitsch  a.  a.  0.  S.  878. 
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Hier  drängt  sich  einem  der  Gedanke  auf,  daß  die  Bestätigung  des 
Testaments  nicht  ausschließlich  dem  Zwecke  dient,  dem  Erben  eine 
Legitimation  zu  verschaffen.  Dem  ist  auch  faktisch  so.  In  seinem  am 
8.  Juni  1860  Allerhöchst  bestätigten  Gutachten  tritt  der  Reichsrat  dem 
möglichen  Einwand  entgegen ,  daß  eine  Einreichung  von  Testamenten 
bei  Gericht  zwecks  Bestätigung  eigentlich  überflüssig  sei,  wenn  die  Er- 
richtung des  Testaments  vor  einer  Amtsperson  unter  Beobachtung  be- 
stimmter Vorschriften  stattgefunden  hatte,  so  daß  hierdurch  für  die 
Gültigkeit  des  Testaments  eine  sichere  Gewähr  geschaffen  worden  war. 
Der  Reichsrat  weist  nun  aber  darauf  hin,  daß  eine  zweite  Beglaubigung 
auch  des  notariellen  Testaments  (HOTapia.iBHoe  saBi^aeie)  aus  dem  Grunde 
erforderlich  ist,  weil  sie  der  Feststellung  dient,  daß  der  Wille  des 
Testators,  der  in  dem  bei  seinen  Lebzeiten  beglaubigten  Testament 
seinen  Ausdruck  gefunden  hatte,  unverändert  geblieben  war,  d.  h.  daß 
das  Testament  nicht  abgeändert  worden  war  und  daher  der  Erfüllung 
unterliege.  Aus  den  Ausführungen  Pobjedonoszews  (der  sich  in  seinem 
Lehrbuch  in  der  Hauptsache  allerdings  noch  an  die  Ordnung  hält,  die 
vor  Einführung  der  erst  allmählich  in  Funktion  getretenen  Gerichte  der 
Justizreform  vom  Jahre  1866  bestand)  geht  dann  in  bezug  auf  die 
Privattestamente  (^oMacinee  3aB^lI^aHie)  hervor,  daß  er  die  Einreichung 
solcher  Testamente  zur  gerichtlichen  Bestätigung  als  einen  Akt  ansieht, 
der  vor  allem  der  Feststellung  ihrer  Echtheit  und  ihrer  Gesetzmäßigkeit 
dient*)  —  d.  h.  er  erblickt  darin  eine  Nachholung  desjenigen,  was  beim 
notariellen  Testamente  bereits  auf  Grund  der  Errichtung  vor  einer  Amts- 
person gegeben  isf^).    Endlich  ist  zu  beachten  die  Vorschrift  des  Z.G.B. 


*)  Vgl.  Fobjedonoszew  a.a.O.  S.  518— 526. 

2)  Vgl.  hierüber  auch  die  Sen.E.  1886/61,  wo  es  direkt  heißt,  daß 
eine  zweite  Vorstellung  von  Bauerntestamenten  zwecks  Bestätigung 
behufs  Erfüllung  nicht  erforderlich  sei;  das  bedeutet  jedenfalls,  daß  der 
Senat  die  zweite  Vorstellung  nach  dem  Tode  als  genau  denselben  Zwecken 
dienend  ansieht  wie  diejenige  bei  Errichtung  des  Testaments  (d.  h.  Le- 
galisations-  oder  Beglaubigungszwecken).  —  Auch  die  Sen.E.  1879/74 
spricht  von  der  „zweiten"  Beglaubigung  des  Testaments.  Desgl.  Entsch.  der 
vereinigten  Senatsdepartements  v.  J.  1868  in  Sachen  Sachs,  wo  es  in  Anlaß 
eines  im  Auslande  errichteten  Privattestaments  heißt,  daß  seine  Beglaubi- 
gung durch  das  russische  Konsulat  nicht  erforderlich  sei,  da  ja  auch  in  Ruß- 
land Privattestamente  einer  „Beglaubigung  erst  nach  dem  Tode"  unter- 
liegen (die  erste  These  dieser  Sen.E.  steht  übrigens  nicht  im  Einklang  mit 
§  1077  Z.G.B.).  —  Meyer-Wizyn,  Russ.  Ziv^ilrecht,  S.  649,  empfindet  un- 
bestimmt das  Richtige,  da  er  erklärt,  die  Bestätigung  habe  unter  anderem 
die  Bedeutung  einer  Bestätigung  im  Erbrechte  auf  Grund  des  Testaments. 
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§  1066  ^  daß  das  Gericht  von  Amts  wegen ')  Testamente  für  ungültig  zu 
erklären  habe,  wenn  sie  von  Personen  errichtet  sind,  die  kein  Testier- 
recht haben  oder  zugunsten  von  Personen,  welche  zur  Annahme  der 
Zuwendung  unfähig  sind. 

Aus  allem  Angeführten  ergibt  sich,  daß  in  Rußland  das 
Gericht  in  bezug  auf  Testamente  nach  erfolgtem  Tode  des  Erb- 
lassers ganz  unabhängig  von  Wünschen  oder  Anträgen  der 
Interessenten  die  Rolle  eines  Kontroll-  oder  Ueberwachungs- 
organs  spielt,  das  hierbei  zum  Teil  auch  rein  notarielle  Funk- 
tionen erfüllt.  Der  Staat  hält  sich  für  verpflichtet,  einerseits 
dem  hinterlassenen  letzten  Willen  noch  eine  gerichtliche  Sanktion 
zu  erteilen  -),  andrerseits  gleich  von  sich  aus  alle  diejenigen 
Testamente  auszuschalten,  die  an  sich  ungültig  sind,  d.  h.  die 
de  facto  vom  Testator  hinterher  aufgehobenen^),  die  einen 
wesentlichen  Formmangel  aufweisenden*)  und  diejenigen,  welche 
so  wesentliche,  auch  ohne  weiteres  Beweismaterial  erkennbare 
materielle  Defekte  besitzen,  daß  sie  an  sich  nicht  zu  Recht 
bestehen  können^).  Besonders  in  bezug  auf  die  Privattesta- 
mente nimmt  das  Gesetz  offenbar  den  Standpunkt  ein ,  daß 
solche  im  Gegensatz  zu  den  notariellen  noch  keinerlei  Gewähr 
für  diejenigen  Voraussetzungen  bieten,  die  das  Gesetz  von  einem 
gültigen  Testamente  verlangt.  Daher  soll  hier  die  gerichtliche 
Bestätigung  diejenige  Beglaubigung  ersetzen,  die  das  notarielle 
Testament   bereits    vor    dem  Tode  durch  seine  Errichtung  vor 


*)  Klibanskis  frühere  Uebersetzung  im  „Kodex  des  Zivilrechts" 
„ohne  einen  Prozeß  abzuwarten"  ist  hier  falsch.  Aber  auch  seine  Ueber- 
setzung im  Handbuch  des  gesamten  russ.  Zivilrechts  „ohne  einen  Rechts- 
streit abzuwarten,"  ist  irreführend.  Das  Wort  „Streit"  hätte  genügt. 
Das  russische  Wort  „cnopt"  bedeutet  nicht  Prozeß,  sondern  Streit,  mithin 
auch  „Einwendung,  J]inrede",  d.  h.  das  Gericht  hat  hier  die  Ungültigkeits- 
erklärung vorzunehmen,  ohne  daß  von  seiten  der  Beteiligten  eine  Ein- 
wendung gegen  das  Testament  vorliegt,  mit  anderen  Worten  „ex  officio". 

')  Das  ist  vor  allem  der  Fall  bei  den  Privattestamenten. 

'j  Vgl.  das  oben  zitierte  Pteichsratsgutachten. 

*)  Z.G.B.  §  1066». 

»)  Z.G.B.  §  1066^ 
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einem  Notar  erhalten  liat.  So  viel  schon  hier  von  der  Be- 
deutung der  gerichtlichen  Testamentsbestätigung  —  die  ent- 
wickelten Gesichtspunkte  werden  im  folgenden  ihre  nähere 
Bekräftigung  finden. 

Außer  denjenigen  Personen,  in  deren  Händen  sich  das 
Testament  befindet  (Z.G.B.  1060—1062),  bleibt  die  Vorlegung 
natürlich  den  Interessenten,  die  sich  zu  diesem  Zwecke  das 
Testament  beschaffen  werden ,  unbenommen ,  wie  ihnen  auch 
das  Recht  zuerkannt  werden  muß,  die  Bestätigung  durch  ein 
bloßes  Gesuch  ohne  Vorlegung  des  Testaments  zu  beantragen  ^). 

Geht  die  Vorlegung  des  Testaments  zur  Bestätigung  von  den  Inter- 
essenten aus,  so  geschieht  dieses  mit  besonderem  schriftlichem  Antrag, 
dem  auch  der  Beweis  des  Todes  des  Erblassers  (gewöhnlich  in  Gestalt 
eines  kirchlichen  Totenscheins)  beigefügt  sein  muß-j.  Legen  dagegen 
Dritte  das  Testament  dem  Gerichte  vor,  so  können  diese  nicht  für  ver- 
pflichtet erachtet  werden,  dem  Gerichte  noch  irgendwelches  Beweis- 
material zu  verschaffen.  Das  Gesetz  enthält  keinerlei  Hinweis  in  dieser 
Frage.  Engelmann ^)  ist  der  Ansicht,  daß  auch  dritte  Privatpersonen 
verpflichtet  seien,  den  Beweis  des  Todes  zu  erbringen,  was  ich  jedoch 
bezweifeln  möchte;  ist  das  Testament  von  Amtspersonen  oder  Institutionen 
vorgelegt,  so  hat  sich,  wie  Engelmann  ganz  richtig  bemerkt,  das  Gericht 
in  solchen  Fällen  wegen  noch  fehlender,  für  die  Bestätigung  aber  er- 
forderlicher Beweise  an  diese  zu  wenden.  In  ersterem  Falle  könnte  das 
Gericht  meines  Erachtens  höchstens  die  Polizei  mit  der  Beschaffung  des 
Totenscheins  beauftragen ,  da  es  keinerlei  Macht  hat ,  sich  weigernde 
Dritte  dazu  zu  zwingen. 

Hier  muß  überhaupt  festgestellt  werden,  daß  die  Vor- 
schrift des  russischen  Gesetzes,  ein  jeder,  der  nach  erfolgtem 
Tode  des  Erblassers  dessen  Testament  in  Händen  hat,  sei  ver- 
pflichtet, es  dem  Gerichte  vorzulegen,  eine  lex  imperfecta  dar- 


')  Vgl.  Annenkow  a.  a.  0.  S.  175,  auch  meine  Ausführungen  unten 
S.333,  N.  1  —  in  diesem  Falle  muß  der  Antrag  die  Bezeichnung  derjenigen 
Personen,  die  das  Testament  in  Händen  haben,  enthalten,  sowie  die 
Bitte,  letztere  auf  Grund  der  §§  445—447  Z.V.O.  zu  verpflichten,  dasselbe 
dem  Gerichte  vorzulegen. 

2)  Vgl.  Engelmann  a.  a.  0.  S.  544,  Annenkow  S.  184—185. 

3)  a.  a.  0.  S.  544. 


Die  Legitimation  des  Erben  nach  russischem  und  baltischem  Recht.     329 

stellt^).  Würde,  wie  im  deutschen  Rechte,  diese  Vorlegung 
nur  der  Testamentseröffnuiig  dienen,  so  könnte  man  sich  hier- 
mit abfinden,  da  es  den  Interessenten  ja  unbenommen  bleibt,, 
ihre  durch  Vorenthalt  des  Testaments  verletzten  Rechte  auf 
dem  Klageweg  geltend  zu  machen,  sobald  sie  von  der  Existenz 
des  Testaments  Kenntnis  erlangt  haben.  Da  aber  das  russische 
Recht  mit  der  Vorlegung  des  Testaments  eine  noch  fehlende 
staatliche  Legalisation  desselben  bezweckt ,  so  müßten  dem 
Gericht  konsequenterweise  auch  Mittel  und  Wege  gegeben  sein, 
die  für  die  Wirksamkeit  des  Testaments  erforderliche  staatliche 
Nachprüfung  durchzusetzen.  Im  Fehlen  dahingehender  Normen  — 
ja  in  der  Unmöglichkeit,  solchen  volle  Wirksamkeit  zu  ver- 
schaffen —  zeigt  sich  vielleicht  am  besten  die  geringe  Durch- 
dachtheit dieser  Vorschriften,  sowie  auch  der  mangelnde  Ein- 
klang derselben  mit  dem  Grundcharakter  privatrechtlicher  Ein- 
richtungen. Besonders  tritt  dieses  noch  darin  zutage,  daß 
das  Gesetz  dritte  Personen  zwar  verpflichtet,  bei  ihnen  befind- 
liche Testamente  vorzulegen,  bei  Nichterfüllung  dieser  Ver- 
pflichtung binnen  vorgeschriebener  Frist  aber  nicht  etwa  diese 
mit  den  vorgesehenen  nacbteih'gen  Versäumnisfolgen  bedroht, 
sondern  das  Testament  für  ungültig  erklärt  ^) ,  was  natürlich 
nur  die  Interessenten  trifft^).  Bloß  Z.G.B.  1313  enthält  den 
ganz  ungenügenden  Hinweis,  daß  bei  Verheimlichung  durch 
den  gesetzlichen  Erben  des  zugunsten  einer  anderen  Person 
errichteten  Testaments  die  Gesetze  über  „eigenmächtige  Besitz- 
nahme" anzuwenden  sind. 

Wie  bereits  bemerkt,  führt  die  Vorlegung  des  Testaments 
durch  die  obengenannten  Personen  nicht,  wie  in  den  meisten 
europäischen  Gesetzgebungen  und  wie  auch  im  baltischen  Rechte, 


')  Im  Gegensatz  zum  deutschen  Recht  (vgl.  B.G.B.  2259),  wo  nicht 
nur  das  Nachhißgericht  nach  F.G.G.  83  die  Möglicbkeit  hat,  den  Be- 
treflFenden  durch  Ordnungsstrafen  zur  Ablieferung  anzuhalten,  sondern 
auch  die  Leistung  des  Ofienbarungseides  nach  Z.P.O.  883  erzwingen  kann. 

2)  Z.G.B.  1065. 

')  Vgl.  hierüber  noch  meine  Ausführungen  unten  auf  S.  330 — 333. 
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zur  Eröffnung  und  Publikation  des  Testamentes,  sondern  zur 
gerichtlichen  Bestätigung  (yTBepjK;];eHie)  desselben.  Auch 
darin  zeigt  sich  u.  a.  der  Bevormundungsstandpunkt  des  rus- 
sischen Rechts.  Gültig  ist  ein  Testament  nach  der  russischen 
Rechtsauffassung  eigentlich  erst  von  dem  Augenblicke  an,  wo 
es  die  gerichtliche  Sanktion  erhalten  hat,  erst  in  diesem  Sta- 
dium kann  es  für  Legitimationszwecke  benutzt 'V^^erden;  während 
es  dem  Wesen  des  Testaments  als  des  letzten  Willens  des  Ver- 
storbenen doch  entsprechen  würde,  daß  seine  Gültigkeit  von 
Hause  aus  angenommen  würde  und  daß  daher  derjenige  als 
gehörig  legitimiert  zu  betrachten  wäre,  der  sich  durch  das- 
selbe in  derjenigen  Form  und  Fassung  als  Erbe  ausweist,  in 
welcher  es  im  Moment  der  Eröffnung  der  Erbschaft  vorlag, 
solange  nicht  erweislich  Vorschriften  verletzt  sind,  die  das  Ge- 
setz für  die  Gültigkeit  der  Testamente  aufstellt.  Im  russischen 
Gesetze  blinkt  aber  der  Gedanke  durch,  daß  ein  Testament  an 
sich  noch  nichts  bedeutet  —  gültig  wird  es  erst  durch  die 
gerichtliche  Sanktion.  Hierin  liegt  ein  Mangel  an  Achtung 
vor  dem  letzten  Willen  des  Verstorbenen. 

§  17.     Die  Vorlegungsfrist. 

Ganz  auffallend  tritt  das  zuletzt  berührte  Moment  in  der 
Vorschrift  des  Gesetzes  zutage,  daß  die  Einreichung  der 
Testamente  zur  Bestätigung  zwecks  Vollstreckung  binnen  be- 
stimmter Frist  zu  erfolgen  habe,  und  zwar:  „von  einem  Jahre 
für  in  Kußland  Wohnende  und  von  zwei  Jahren  für  die  im 
Ausland  sich  Befindenden,  vom  Tage  des  Todes  des  Testators 
an  gerechnet"  —  widrigenfalls  dieselben  „nichtig  (inniTo;KHtLa) 
bleiben"^).  Abgesehen  davon,  daß  in  den  Worten  „bleiben 
nichtig"  eine  Bestätigung  des  oben  Gesagten  liegt,  wonach  das 
russische  Gesetz  von  Hause  aus  jedes  Testament  als  nichtig 
betrachtet,  enthält  diese  Vorschrift  vom  modernen  Standpunkt 
aus    eine    förmliche    Ungeheuerlichkeit.      Es    wird    damit    die 


')  Z.G.B.  1063  11.  1065. 


Die  Legitimation  des  Erben  nach  russischem  und  baltischem  Recht.     331 

Rechtsgültigkeit  des  Willens  des  Verstorbenen  vom  einseitigen 
Ermessen  der  Ueberlebenden  abhängig  gemacht.  Der  Te- 
stierende ist  in  Rußland  nicht  sicher ,  daß  sein  letzter  Wille 
nicht  nach  seinem  Tode  durch  eine  Intrige  der  Ueberlebenden 
zu  Fall  gebracht  wird.  Hier  wird  das  Rechtssubjekt  zum  Gegen- 
stand einseitiger  Willkür,  und  zwar  in  einer  Situation,  in  der 
es  sich  nicht  mehr  wehren  kann.  Das  läuft  den  elementaren 
Anforderungen  richtigen  Rechts  zuwider^).  In  der  russischen 
Literatur  ist  dieser  Gesichtspunkt  erstaunlicherweise  gar  nicht 
recht  zum  Ausdruck  gekommen.  Zwar  hat  der  Testaments- 
erbe die  Möglichkeit  ^),  bis  zum  Ablaufe  der  allgemeinen  Ver- 
jährungsfrist die  Bestätigung  des  Testaments  auf  dem  Klage - 
wege  ^)  durchzusetzen,  falls  er  „unwiderlegliche"  Beweise 
erbringen  kann,  daß  die  Frist  zur  Bestätigung  behufs  Voll- 
streckung entweder  aus  Unkenntnis  vom  Vorhandensein  eines 
Testaments   oder   aus  einem  anderen  gesetzlichen  Grunde  ver- 


^)  ^S^-  Stammler,  Theorie  der  Rechtejwissenschaft,  S.  680:  ^es 
darf  nicht  der  Inhalt  eines  Wollens  der  Willkür  eine8  anderen  anheim- 
fallen.« 

2)  Z.G.B.  1066. 

^)  So,  meine  ich  mit  Annenkow  (S.  177 — 179),  ist  der  Ausdruck 
des  §  1066  ^das  Recht  der  Klage"  zu  interpretieren:  man  wird  dem 
Testaraentserben  gerechterweise  das  Recht  zubilligen  müssen,  eine  Be- 
stätigung des  Testaments,  nicht  nur  die  Durchsetzung  des  ihm  persönlich 
, auf  Grund  des  Testaments  zustehenden  Rechts"  (Annenkow)  im  Wege 
des  §  1066  geltend  zu  machen.  Es  wäre  nicht  einzusehen,  warum  nicht 
auf  diesem  Wege  auch  sonstige  Interessenten,  z.  B.  die  Vermächtnis- 
nehmer, mit  zu  ihrem  Rechte  gelangen  sollten,  da  diese  doch  ebenso 
ohne  ihre  Schuld  um  das  ihnen  Zugedachte  gekommen  sind  wie  der 
Erbe.  —  Auch  kennt  ja  das  russische  Gesetz,  wie  wir  unten  sehen  werden, 
eine  Bestätigung  des  Testaments  außer  im  unstreitigen  noch  im  Klage- 
verfahren.  Zudem  ist  der  §  1066  im  Abschnitt  von  der  .Bestätigung 
von  Testamenten"  enthalten,  weswegen  anzunehmen  ist,  daß  auch  dieser 
Paragraph  die  Bestätigung  —  nur  im  Klagewege  —  voraussieht.  Uebrigens 
widerspricht  Annenkow  an  anderer  Stelle  (S.  176)  sich  selbst,  indem 
er  hier  von  einer  .Geltendmachung  des  ihm  laut  Testament  zustehenden 
Rechts"  auf  Grund  des  §  1066  spricht. 
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säumt  wurde  ^) ,  doch  erscheint  diese  Bestimmung  für  den 
Schutz  der  Rechte  des  Verstorbenen  als  ganz  ungenügend. 
Erstens  ist  ein  solches  Klagerecht  bloß  dem  , Testamentserben", 
nicht  dem  Vermächtnisnehmer,  dem  Testamentsvollstrecker  oder 
sonstigen  Interessenten  gewährt  ^) ;  zweitens  ist  auch  hier  die 
Möglichkeit  dieser  Bestätigung  des  an  sich  ungültigen  Testa- 
ments auf*  dem  Klagewege  an  eine  Frist  von  10  Jahren  ge- 
bunden —  wie  nun  aber,  wenn  ein  Testament  überhaupt  erst 
nach  10  Jahren  nacli  dem  Tode  des  Testators  aufgefunden 
wird?  — ;  drittens  aber  verlangt  das  Gesetz  „unwiderlegliche'' 
Beweise,  was  fast  wie  eine  Fessel  für  das  freie  richterliche 
Ermessen  aussieht.  Man  kann  diesen  ganzen  Komplex  von 
Vorschriften  (1063 — 1066)  nur  als  völlig  rückständig  bezeichnen. 

Vom  rein  redaktionellen  Standpunkt  kann  die  Berechnung  der  im 
§  1063  genannten  Fristen  die  größten  Zweifel  erregen.  Was  heißt:  eine 
Frist  „von  einem  Jahre  für  in  Rußland  Wohnende  und  von  2  Jahren 
für  die  im  Ausland  sich  Befindenden"?  Annenkow^)  macht  ganz  richtig 
darauf  aufmerksam,  daß  es  vor  allem  schon  zweifelhaft  sein  kann,  für 
wen  diese  Fristen  denn  eigentlich  vorgeschrieben  sind:  ob  für  alle  die- 
jenigen Personen,  die  laut  §§  1060 — 1062  verpflichtet  sind,  das  Testament 
dem  Gericht  vorzulegen,  oder  nur  für  Interessenten,  Testamentserben, 
Vermächtnisnehmer  usw.  Scheinbar  hat  der  Gesetzgeber  alle  gemeint, 
die  zur  Vorlegung  von  Testamenten  verpflichtet  sind.  Annenkow,  der 
hier  vom  Gesichtspunkte  des  möglichsten  Rechtsschutzes,  wenn  auch  nicht 


^)  Solche  „gesetzliche"  Gründe  sind  im  „Gesetz"  übrigens  nirgendwo 
genannt.  Annenkow  (a.  a.  0.  S.  179),  Scherschenewitsch  (a.a.O. 
S.  878)  erblicken  solche  wohl  ganz  richtig  in  allen  tatsächlichen  Um- 
ständen, die  den  Erben  gehindert  haben,  das  Testament  zur  Bestätigung 
vorzustellen,  wie  z.  B.  Verheimlichung  des  Testaments  durch  die  Intestat- 
erben, das  Nichtwissen  vom  Tode  des  Erblassers,  Unmöglichkeit,  das 
Testament  infolge  von  Krieg,  Epidemien,  Geschäftsunfähigkeit  des 
Erben  usw.  dem  zuständigen  Gerichte  vorzustellen.  Der  im  §  1066  speziell 
genannte  Fall  der  Unkenntnis  von  der  Existenz  des  Testaments  ist  nur 
ein  Beispiel  solcher  Unmöglichkeit. 

2)  Allerdinga  billigt  Annenkow  (a.  a.  0.  S.  177)  auf  Grund  des 
§  1066  auch  sonstigen  Interessenten  dieses  Klagerecht  zu,  doch  ist  diese 
Interpretation  eine  völlig  willkürliche. 

')  a.  a.  0.  S.  174  fi". 
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für  den  Verstorbenen,  so  doch  wenigstens  für  die  Erbschaftsinteressenten 
ausgeht,  entscheidet  allerdings,  daß  diese  Fristen  nur  maßgebend  sind, 
falls  die  Vorlegung  des  Testaments  vonInteressenten  unterlassen  wird, 
doch  muß  die  Möglichkeit  einer  solchen  Interpretation  bestritten  werden- 
Die  Folge  wäre,  daß,  falls  ein  Dritter  das  bei  ihm  befindliche  Testament 
binnen  der  Frist  nicht  einreicht',  dem  Testamentserben  noch  immer  die 
Möglichkeit  offen  stände,  auch  nach  Ablauf  der  Frist  die  Bestätigung 
des  Testaments  zu  beantragen;  tut  es  dagegen  z.  B.  der  andere  Testa- 
mentserbe oder  ein  Vermächtnisnehmer  nicht,  so  würde  dem  erstgenannten 
Testamentserben  nur  der  Klageweg  auf  Grund  des  §  1066  offen  stehen  — 
ein  Unterschied,  der  nirgends  im  Gesetze  einen  Stützpunkt  findet.  Sind 
dagegen  die  Fristen  des  §  1063  für  alle  maßgebend,  so  steht  dem  Testa- 
mentserben in  jedem  Falle  der  Klageweg  offen;  erfährt  er  aber  von  der 
Existenz  des  Testaments  noch  vor  Ablauf  der  Frist,  so  würde  auch  ich 
ihm  (mit  Annenkow)  das  Recht  zubilligen ,  in  Anwendung  der  §§  445 
bis  447  Z.V.O.  auch  ohne  Vorlegung  des  Testaments  das  Gericht  inner- 
halb der  Frist  um  Bestätigung  desselben  zu  ersuchen,  und  zwar  unter 
Beantragung  der  Einforderung  des  Testaments  von  dem  Dritten  ^),  der  es 
in  Händen  hat.  —  Ebenso  ungenau  sind  die  Ausdrücke  „in  Rußland 
Wohnende"  und  ,im  Ausland  sich  Befindende",  da  man  seinen  Wohn- 
ort in  Rußland  haben  kann  und  doch  teilweise  oder  ganz  die  maß- 
gebende Zeitspanne  im  Ausland  verbringen  kann  —  wie  hier  die  Fristen 
zu  berechnen  sind,  ist  gänzlich  unklar^). 

§  18.     Die  Testamentsurkunde. 

Die  Privattestaraente  sind  dem  Gerichte  im  Original,  die 
notariellen  im  Auszug  aus  dem  Notariatsbuch  vorzulegen  ^), 
da  bei  letzteren  als  Original  der  Text  des  Notariatsbuches 
gilt,  der  notarielle  Auszug  aber  dem  Original  als  gleich  er- 
achtet wird  ^). 

^)  Allerdings  könnte  es  hier  beim  Versuch,  den  gewünschten  Erfolg 
herbeizuführen,  bleiben,  da  den  §§  445 — 447  auch  im  Prozeßverfahren 
die  nötige  Sanktion  fehlt.  Immerhin  wird  dieser  Modus  in  vielen  Fällen 
die  Vorlegung  des  Testaments  herbeiführen,  im  entgegengesetzten  Falle 
dem  Antragsteller  aber  für  seine  Klage  nach  §  1066  wichtige  Beweis- 
grundlagen sichern. 

')  Vgl.  Annenkow  S.  176. 

3)'  Z.G.B.  §  1060. 

*)  Z.G.B.  1039  u.  1040. 
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In  der  russischen  Literatur  ist  die  Frage  aufgeworfen 
worden,  ob  die  Bestätigung  eines  notariellen  Testaments  durch- 
aus auf  Grund  des  dem  Testator  bei  Lebzeiten  ausgereichten 
ersten  Auszugs  zu  erfolgen  habe,  oder  ob  eine  solche  bei  Ab- 
handenkommen desselben  auch  auf  Grund  eines  weiteren,  einer 
dritten  Person  ^)  erteilten  Auszuges  erfolgen  könne.  Diese 
Frage  beantwortet  Annenkow  in  Uebereinstimmung  mit  Smir- 
low  ^)  wohl  ganz  richtig  in  letzterem  Sinne;  die  entgegen- 
stehenden Bedenken  entkräftet  er  formell  mit  dem  Hinweis 
auf  die  §§  1041  Z.G.B.  und  116  Notariatsordn.,  materiell 
durch  die  Feststellung,  daß  eine  Gefahr,  auf  diesem  Wege 
könne  ein  faktisch  aufgehobenes  Testament  bestätigt  werden, 
gar  nicht  bestehe;  denn  nach  Z.G.B.  1030  kann  ein  notarielles 
Testament  nur  durch  ein  späteres  notarielles  Testament  oder 
durch  Vollziehung  eines  in  das  Notariatsbuch  einzutragenden 
notariellen  Akts  über  Annullierung  desselben  aufgehoben  werden; 
daher  wäre  bei  Aufhebung  des  Testaments  durch  besonderen 
Notariatsakt  die  Ausreichung  einer  gültigen  Kopie  durch  den 
Notar  gar  nicht  möglich,  das  Gericht  aber  hätte  in  bezug  auf 
einen  früher  ausgereichten  Auszug  die  Möglichkeit,  sich  jeder- 
zeit durch  Einblick  in  das  Notariatsbuch  davon  zu  überzeugen, 
ob  das  Testament  nicht  durch  Notariatsakt  aufgehoben  ist. 
Gegen  die  Nichtkenntnis  des  aufhebenden  neueren  notariellen 
Testaments  schützt  aber  auch  die  Bestätigung  nach  dem  ersten 
Auszuge  nicht. 

Es  entsteht  ferner  die  Frage,  wie  es  sich  mit  im  Aus- 
lande errichteten  Testamenten  verhalte,  ob  diese  eben- 
falls der  Bestätigung  durch  das  russische  Gericht  bedürfen. 
Es  sind  hier  zu  unterscheiden  a)  Testamente  russischer  Staats- 
angehöriger und  b)  Testamente  von  Ausländern. 


^)  Bei  Lebzeiten  des  Testators  kann  ein  solcher  seinem  Bevoll- 
mächtigten, nach  dem  Tode  seinen  Erben  erteilt  werden  (Not.Ordn.  116 
und  Z.G.B.  1041). 

2)  Vgl.  Annenkow  a.  a.  0.  S.  170  —  172,  wo  er  auch  die  Kontro- 
verse behandelt.    Vgl.  auch  Tjutrjumow,  Kommentar,  S.  766 — 767. 
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In  bezug  auf  die  ersteren  gibt  das  Z.G.B.  Regeln  über 
deren  Errichtung,  wonach  (§  1077)  ein  russischer  Untertan  im 
Auslande  ein  häusliches  ^)  Testament  nach  dem  Brauche  des 
Landes,  wo  es  geschrieben  ist,  unter  gehöriger  Beglaubigung 
desselben  im  russischen  Konsulate  (bzw.  in  der  Gesandtschaft) 
errichten  kann  und  (§  1078)  diese  Beglaubigung  die  Errichtung 
von  notariellen  Testamenten  ersetzt. 

Vom  Senat  ist  erläutert  worden,  daß  diese  zwei  Bestimmungen 
ein  untrennbares  Ganzes  bilden  und  daß  daher  häusliche  Testamente, 
um  die  Bedeutung  von  notariellen  zu  erlangen,  der  Beglaubigung  durch 
den  Konsul  bedürfen,  an  sich  aber  als  Privattestamente  auch  ohne 
konsulare  Beglaubigung  Gültigkeit  haben.  Die  Grundregel  für  solche 
im  Auslande  errichtete  Testamente  ist  die  allgemeine  der  §§  464,  465 
und  707  Z.VO.,  wonach  das  russische  Gesetz  die  Gültigkeit  ausländischer 
Urkunden  in  Rußland  an  die  Bedingung  knüpft ,  daß  von  der  auslän- 
dischen Vertretung  des  russischen  Reichs  beglaubigt  sei,  daß  die  Ur- 
kunde den  Landesgesetzen  entsprechend  errichtet  ist-).  Es  hat  also  in 
Rußland  ein  jedes  im  Ausland  errichtete  Testament  Gültigkeit,  falls  es 
nur  nach  den  dortigen  Gesetzen  errichtet  ist.  Nach  Z.G.B.  §  1079  müssen 
aber  solche  im  Auslande  errichtete  Testamente  beim  russischen  Bezirks- 
gericht nach  der  Belegenheit  des  Nachlaßobjekts  oder  nach  dem  letzten 
Wohnsitze  des  Testators   in  Rußland  zur  Bestätigung   vorgelegt  werden. 

Das  ist  vom  Senat  für  im  Auslande  errichtete  Testamente 
von  russischen  Untertanen  ganz  kategorisch  ausgesprochen 
worden ').  Obgleich  das  Gesetz  dies  von  jeglichem  im  Aus- 
lande  errichteten  Testament   verlangt,    so  wird  man  doch  mit 


^)  Hier  ist  der  russische  Ausdruck  „;ioMainHee"  so  und  nicht  anders 
zu  übersetzen,  da  hier  nach  dem  §  1078  zugrunde  liegenden  Allerhöchst 
bestätigten  Gutachten  des  Reichsrats  v.  7.  Nov.  1888  und  nach  der  Sen.E. 
1906/108  ein  solches  Testament  gerade  kein  Privattestament  ist,  sondern 
als  notarielles  gilt.  Daher  ist  hier  Klibanskis  Uebersetzung  mit 
„privatschriftliches"   (überhaupt  kein  schöner  Ausdruck!)   zu   bemängeln. 

2)  Erläuternde  Entscheidung  1906/108  auf  Antrag  des  Oberprokureurs. 

')  Vgl.  Sen.E.  1902/84.  Dieses  entspricht  auch  dem  heute  für  die 
Erbfolge  immer  mehr  in  Aufnahme  kommenden  Nationalitätsprinzip, 
vgl.  hierüber  Boschan,  Nachlaßsachen,  S.  11  und  meine  obige  An- 
merkung S.  305,  N.  3. 
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dem  Senat  ^)  annehmen  müssen,  daß  es  sich  nur  auf  diejenigen 
Fälle  beziehen  kann,  wo  es  sich  um  eine  Vollstreckung  des 
Testaments  in  Rußland  und  folglich  um  eine  Legitimation  der 
Erben  in  Rußland  handelt.  Dieser  Standpunkt  findet  seine 
Berechtigung  darin ,  daß  in  Rußland  Singularsukzession  gilt 
und  folglich  diejenigen  daselbst  belegenen  Nachlaßobjekte,  um 
deren  Uebergang  es  sich  in  casu  handelt,  eventuell  nach  ganz 
anderen  Bestimmungen  übergehen,  als  das  (im  Auslande  viel- 
leicht bereits  vollstreckbare)  Testament  im  Auge  hatte. 

b)  Was  nun  Testamente  von  Ausländern  anbelangt,  so 
steht  hier  die  russische  Gerichtspraxis  bezüglich  ihrer  Errich- 
tung ebenfalls  auf  dem  richtigen  Standpunkt  der  Regel  „locus 
regit  actum"  ^).  Wie  der  Senat  ausgesprochen  hat,  ist  das  in 
Frankreich  nach  französischen  Gesetzen  errichtete  Testament 
eines  Franzosen  in  Rußland  gültig,  sogar  vrenn  es  Stammgut 
des  Erblassers  in  Rußland  betrifft.  Es  erscheint  jedoch  als 
unzweifelhaft,  daß,  sofern  es  sich  um  Vollstreckung  solcher 
Testamente  in  Rußland  handelt  —  sei  es,  daß  ein  Immobil 
auf  den  Erben  zu  übertragen  ist,  sei  es,  daß  Kapitalien  aus 
russischen  Kreditinstitutionen  zu  empfangen  sind  — ,  die  all- 
gemeinen Bestimmungen  der  §§  1060  ff.  auch  auf  solche  Te- 
stamente anzuwenden  sind:  es  ist  ein  nach  ausländischem  Rechte 
bereits  vollstreckbares  Testament  (z.  B.  nach  bereits  erfolgter 
Erteilung  des  Erbscheins  nach  deutschem  Rechte  oder  nach 
Eröffnung  gemäß  §  1007  des  Code  civil  fran^ais)  trotzdem  nach 
Z.B.G.  1060  noch  dem  russischen  Gerichte  zur  Bestätigung 
behufs  Vollstreckung  in  Rußland  einzureichen^). 

Im  Grunde  genommen  vermengt  hier  der  Senat,  ebenso  wie  im 
Fall  a,  zwei  Fragen  miteinander:  die  prozessuale  Frage,  inwiefern  aus- 
ländische Testamente  dem  russischen  Gericht  zur  Bestätigung  vorliegen 


')  Vgl.  Sen.E.  1902/84  u.  1907/51. 

2)  Vgl.  Sen.E.  1904/42,  1907/91. 

3)  Vgl.  Sen.E.  1882/130;  dasselbe  folgt  auch  aus  Sen.E.  1904/42.  In 
gleichem  Sinne  auf  Grund  der  deutsch-russischen  Konvention  Bosch  an, 
Nachlaßsachen,  S.  23.  • 
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können,  mit  der  Frage,  ob  im  Ausland  errichtete  und  mit  Hilfe  der 
dortigen  Gerichte  als  Legitimationsurknnden  bereits  anerkannte  Testa- 
mente auch  in  Rußland  legitimierende  Kraft  besitzen.  In  den  dar- 
gelegten Entscheidungen  finden  wir  eine  Antwort  auf  beide  Fragen. 


§  19.     Das  Bestätigungsverfahren. 

Was  nun  die  Zuständigkeit  anbelangt,  so  ist  für  die  Be- 
stätigung von  Testamenten  stets  das  Bezirksgericht  (nie  —  im 
Gegensatz  zum  Falle  der  Intestaterbfolge  —  der  Friedens- 
richter) zuständig,  und  zwar  örtlich  dasjenige,  in  dessen  Bezirk 
sich  das  Vermögen  des  Erblassers  befindet,  oder  wo  er  seinen 
letzten  Wohnort  hatte  ^).  Hier  können  also  keine  Zweifel  — 
wie  im  Falle  der  Intestaterbfolge  —  obwalten. 

Außer  dem  Testament  und  Totenschein  haben  die  Interes- 
senten ihrem  Bestätigungsantrag,  ebenso  wie  im  Falle  der 
Intestaterbfolge,  ein  Verzeichnis  des  Nachlaßbestandes  sowie, 
falls  sie  Einweisung  in  den  Besitz  von  Immobilien  wünschen, 
die  betreffenden  Korroborationsurkunden  beizufügen  ''^). 

Auf  Grund  der  Anträge  der  Interessenten  bzw.  von  Amts 
wegen,  falls  das  Testament  von  Dritten,  die  das  Testament  in 
Händen  hatten,  vorgelegt  wurde,  schreitet  nun  das  Gericht, 
wie  das  Gesetz  sich  ausdrückt^),  zur  „Bestätigung  desselben 
behufs  Vollstreckung"   (yTBepiK;i.eHie  k'b  HCHCiflemio). 

Ueber  ein  Aufgebot  von  Personen,  die  eventuell  Einspruch 
gegen  das  Testament  zu  erheben  hätten,  enthält  das  russische 
Gesetz    keinerlei    Bestimmungen  ^).      Wie   oben  ^)    näher    aus- 

•)  Z.G.B.  §  1060. 

»)  Vgl.  oben  S.  308  u.  309. 

')  Z.G.B,  1060,  1062. 

*)  Die  K  liban  s  kischen  Ausführurgen  zu  §  1066 S  in  denen  er 
behauptet,  daß  der  Verhandlung  regelmäßig  ein  Aufgebot  aller  Be« 
teiligten  vorangehe,  sind  völlig  aus  der  Luft  gegriffen  —  der  Autor  ver- 
mag auch  keinerlei  Belegstellen  für  seine  ganz  vi^illkürlichen  Behauptungen 
zu  geben  (vgl.  auch  das  unten  S.  338,  N.  2  Gesagte). 

^)  S.  295  11.  297. 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Band.       22 
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geführt,  verfolgt  das  in  der  Z.V.O.  erwähnte  Aufgebotsvei- 
fahren,  das  Sache  des  Friedensrichters  ist  und  mit  dem  Be- 
stiltigungsverfahren  in  keinem  Zusammenhange  sieht,  ganz 
andere  Zwecke.  —  Liegt  ein  Testament  vor  und  ist  dies  dem 
Friedensrichter  bekannt,  so  ist  das  im  Gegenteil  für  ihn  Grund 
genug,  ein  Aufgebot  nicht  zu  erlassen,  da  hier  nunmehr  der 
rein  instruktive,  aufldärende  Zweck  bezüglich  der  Erbberech- 
tigten fortfällt  ^). 

Die  Bestätigung  geht  in  der  Gerichtssitzung  des  Bezirks- 
gerichts vor  sich  '^).  Ebenso  wie  beim  Intestatverfahren  werden 
die  Interessenten  in  der  Regel  nicht  geladen,  doch  sind  sie 
nicht  gehindert,    zu  erscheinen  und  Erklärungen  abzugeben^). 

Zum  Zweck  der  Bestätigung  wird  das  Testament  ex  officio 
einer  doppelten  Prüfung  unterzogen. 

Bevor  dieses  geschieht,  überzeugt  sich  jedoch  das  Gericht 
durch  Umfrage  in  seiner  Kanzlei  davon,  daß  keine  Klage  auf 
Ungültigkeitserklärung^)  des  Testaments  vorliegt  ^)  —  ist  letzteres 
der  Fall,  so  setzt  es  sein  unstreitiges  Bestätigungsverfahren 
bis  zur  Entscheidung  über  diesen  Rechtsstreit  aus^).     Erweist 


')  Vgl.  auch  Scherschene witsch  a.  a.  0.  S.  798.  —  Ist  ein 
PfoMam  ergangen,  bevor  von  einem  Testamente  etwas  bekannt  war,  so 
wird  dasselbe  vielleicht  dazu  beitragen,  die  Intestaterben  auf  die  Erb- 
schaft aufmerksam  zu  machen  und  sie  zu  veranlassen,  bei  Verhandlung 
der  Testamentsbestätigungsangelegenheit  bei  Gericht  zu  erscheinen  und 
ihrerseits  Erklärungen  abzugeben. 

2)  Z.G.B.  1066 ^  Wie  Klibanski  dazu  kommt,  den  §  1066  so  zu 
übersetzen,  daß  die  ganze  Handlung  der  Bestätigung  in  „einer"  Gerichts- 
sitzung vor  sich  gehen  muß,  ist  nicht  recht  verständlich  —  hiervon  ent- 
hält der  Originaltext  nichts. 

^)  Vgl.  das  oben  S.  315  Gesagte.  Vgl.  auch  Engelmann 
S.  545 — 546.  Intestaterben  z.  B.  werden  hier  erscheinen  und  das  Gericht 
auf  eventuelle  Mängel  des  Testaments  aufmerksam  machen  können.  Vgl. 
auch  das  unten  S.  345,  N.  3  Gesagte. 

*)  Das  russische  Gesetz  unterscheidet  nicht  zwischen  Nichtigkeit 
und  Anfechtbarkeit  des  Testaments. 

^)  Vgl.  Engel  mann  a.  a.  0.  S.  547. 

«)  Z.G.B.  1066'^ 
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es  sich,  daß  eine  solche  Klage  die  Ungültigkeit  nur  eines 
Teils  des  Testaments  betrifft,  so  steht  der  Bestätigung  des 
unangefochtenen  Teils  nichts  im  Wege  M.  Die  Einstellung  des 
unstreitigen  Verfahrens  in  solchen  Fällen  steht  in  direktem 
Gegensatz  zu  der  entsprechenden  Bestimmung  des  B.G.B.  2360, 
laut  welcher  im  Fall  eines  Rechtsstreits  der  Gegner  zu  hören 
ist,  die  Erteilung  des  Erbscheins  aber  dem  Ermessen  des  Nach- 
laßgerichts überlassen  ist.  In  diesem  Gegensatze  offenbart  sich 
wieder  der  andersartige  und  dazu  unrein  durchgeführte  Cha- 
rakter der  russischen  Testamentsbestätigung ,  die  nicht  allein 
Legitimations-,  sondern  in  erster  Linie  Beglaubigungszwecken 
dient  ^j. 

I.  Die  Prüfung  des  Testaments  durch  das  Gericht 
erfolgt,  wie  gesagt,  nach  zwei  Richtungen : 

a)  Dasselbe  wird  vor  allem  einer  rein  formellen  Prü- 
fung unterzogen. 

1.  Jedem  Testament  ist  die  Bestätigung  zu  verweigern,  falls  es 
nach  Ablauf  der  in  §  1063  Z.G.B.  genannten  Fristen,  d.  h.  nach  Ablauf 
eines  Jahres  (bzw.  zweier  Jahre)  vom  Todestage  des  Testators  zur  Be- 
stätigung vorgelegt  wird  —  ein  solches  Testament  betrachtet  das  Gcetz 
uls  nichtig  ^). 

2.  Es  ist  sodann  ex  officio  die  Beobachtung  der  für  die  Errichtung 
desselben  vorgeschriebenen  Formvorschriften  zu  prüfen^). 

a)  Das  ist  sehr  einfach,  wenn  es  sich  um  ein  notarielles  Testa- 
ment handelt;  bei  diesem  kann  höchstens  die  Fälschungsfrage  entstehen, 
welche  jedoch  nicht  vom  Gericht  im  unstreitigen  Verfahren  zu  ent- 
scheiden ist^).     Abgesehen   hiervon  sowie  auch  vom  Falle,  daß  eine  Un- 


»)  Vgl.  Sen.E.  1899  84. 

^)  Vgl.  hierzu  auch  Annenkow  a.  a.  0.,  der  von  „notariellen"  Funk- 
tionen des  Gerichts  bei  Bestätigung  des  Testaments  spricht  (S.  185  u.  187). 

')  Z.G.B.  10G5. 

*)  Z.G.B.  1066^ 

*)  Vgl.  Z.G.B.  1035 ^  Für  die  Erhebung  der  Fälschungseinrede  im 
Prozesse  gibt  die  Z.V.O.  in  den  §§  555  ff.  ein  besonderes  Verfahren.  Aus 
dem  Charakter  dieser  Bestimmungen,  wie  auch  aus  Z.G.B.  1035'  und  dem 
Ausdrucke  des  Gesetzes  „Falschungsstreit"  (ciiopi  o  no,\.ioi-fe)  ist  ersichtlich, 
daß  eine  Entscheidung  dieser  Frage  im  Rahmen  des  unstreitigen  Ver- 
fahrens ein  Unding  wäre. 
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gültigkeitsklage  im  streitigen  Verfahren  anhängig  gemacht  wird  oder 
bereits  vorliegt  (vgl.  das  auf  S.  388  Gesagte),  ist  also  ein  notarielles 
Testament,  wie  auch  Scherschenewitsch  ganz  richtig  bemerkt'),  glatt 
zu  bestätigen,  es  sei  denn ,  daß  es  sich  erweist ,  daß  dasselbe  nachträg- 
lich aufgehoben  worden  war:  davon  Näheres  unten ^). 

ß)  Die  Prüfung  des  Privattestaments  ist  dagegen  im  Gesetze 
näher  normiert.  Hier  soll  das  Gericht  die  fehlenden  notariellen  Funktionen 
ausüben  und  noch  nach  dem  Tode  des  Testators  dasjenige  nachprüfen, 
was  beim  notariellen  Testament  gleich  bei  der  Errichtung  vom  Notar 
geprüft  wird.  Zu  diesem  Behufe  ladet  das  Gericht  in  seine  Sitzung  die 
Zeugen,  die  das  Testament  unterschrieben  haben,  wobei  die  Interessenten 
zugegen  sein  können^).  Eventuell  ist  die  Vernehmung  eine  kommissa- 
rische*]. Die  Zeugen  werden  unbeeidigt  darüber  vernommen,  daß  1.  das 
zur  Bestätigung  vorgelegte  Testament  dasjenige  sei,  welches  der  Testator 
die  Zeugen  zu  unterschreiben  gebeten  hatte,  d.  h.  also,  daß  das  vor- 
liegende Testament  echt  sei'^),  und  2.  daß  der  Testator  sich  bei  der  Er- 
richtung „bei  gesundem  Verstände  und  gutem  Gedächtnis"  befunden 
habe^).  Desgleichen  wird  bei  einem  nicht  eigenhändig  geschriebenen 
Testament  auch  der  Abschreiber  vernommen,  falls  er  sich  auf  dem  Testa- 
ment nicht  unterschrieben  hatte,  sich  jetzt  aber  bei  Gerichte  meldet  (tut 
er  dieses  nicht,  so  ist  einem  nicht  eigenhändig  geschriebenen  Testament 
ohne  Unterschrift  des  Abschreibers  die  Bestätigung  zu  versagen').  Ueber 
die  Vernehmung  wird  ein  Protokoll  aufgenommen.  Widersprüche  der 
Zeugen  hindern  die  Bestätigung  nach  der  Senatspraxis  nicht,  falls  ihrer 
mehr  als  nötig  sind  und  die  vorgeschriebene  Anzahl  das  Erforderliche 
bestätigt^).  Eine  Nichtvernehmung  der  Zeugen  hindert  nur  in  dem  Falle 
die  Bestätigung  nicht,  falls  sie  verstorben  sind  oder  ihr  Wohnort  un- 
bekannt ist®). 


')  Scherschenewitsch  a.a.O.  S.  879. 

^)  Sollte  der  Notar  aber  doch  wesentliche  Formvorschriften  für 
notarielle  Testamente  übersehen  haben,  so  kann  noch  immer  Z.G.B.  §  1035^ 
zur  Anwendung  kommen,  laut  welchem  ein  Testament,  dem  die  Bedeutung 
eines  notariellen   nicht  zuerkannt  ist,    als  Privattestament   gelten   kann. 

3)  Vgl.  das  oben  S.  338  Gesagte. 

4)  Z.G.B.  1050  u.  1052. 

">)  Z.G.B.  1050  und  Sen.E.  1879/4,  vgl.  auch  Sen.E.  1906/12. 
ß)  Z.G.H.  §§  1050  u.  1066^ 
')  Z.G.B.  1049. 
«)  Sen.E.  1875/322. 

*)  Z.G.B.  1012  und  Sen.E.  1873/439  —  Verschollenheitserklärung  nicht 
erforderlich. 
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x^uf  Grund  dieser  Zeugenvernehmung  und  unter  Betrachtung  der 
äußeren  Form  des  Testaments  stellt  das  Gericht  nun  fest,  ob  die  vom 
Gesetz  für  häusliche  Testamente  vorgeschriebenen  Formalien  ')  beobachtet 
worden  sind;  ist  dieses  der  Fall,  so  erfolgt  die  Bestätigung. 

In  der  Literatur^)  ist  die  Frage  aufgeworfen  worden,  ob  die  Be- 
obachtung solcher  Formen  eventuell  auch  durch  andere  Beweise,  die 
nicht  aus  dem  Testamente  selbst  geschöpft  wurden ,  dargetan  werden 
kann.  Man  wird  hier  wohl  mit  Scherschenewitsch ^)  und  dem  Senat*) 
annehmen  dürfen ,  daß  eine  Ergänzung  durch  anderweitige  Beweise 
solcher  augenscheinlich  fehlender  Formalien  nicht  möglich  ist,  daß  aber 
wohl  bewiesen  werden  darf,  daß  der  Augenschein  trügt,  d.  h,  daß  das- 
jenige, was  zu  fehlen  scheint,  de  facto  vorhanden  ist,  so  z.  B, ,  daß  der 
Zeuge  gar  nicht  in  demjenigen  Verwandtschaftsgrade  zum  Testator  steht, 
den  er  selbst  angegeben  hat,  und  der  seiner  Zeugenqualität  hinderlich 
wäre  —  in  dieser  Richtung  bewegt  sich  wenigstens  die  russische  Ge- 
richtspraxis. 

b)  Seinem  Inhalte  nach  unterliegt  das  Testament"^) 
der  Prüfung  des  Gerichts  im  unstreitigen  Verfahren  nur  in 
bezug  auf  zwei  Fragen:  1.  ob  der  Testator  die  testamentifactio 
activa  hatte  und  2.  ob  die  Erben  und  sonstigen  Bedachten  zur 
Annahme  der  Zuwendung  fähig  sind  ^).  Bei  Verneinung  dieser 
Fragen  ist  das  Testament  für  ungültig  zu  erklären.  Die  Ent- 
scheidung derselben  hat  ausdrücklich  auf  Grund  des  Testa- 
ments selbst  zu  erfolgen. 

Das  Gesetz  bestimmt  ferner  in  g  1066^,  daß  das  Gericht 
in    eine    Prüfung    „der    Verfügungen    des  Testators,    mit  Aus- 


0  Vgl.  Annenkow  S.  190.  Es  sind  dieses  die  Fälle  des  Z.G.B. 
§§  1032,  1045,  1046,  1048,  1051,  1053,  1075,  1076,  1081  u.  1082,  1082^ 

^)  Vgl.  die  sehr  umständliche  Wiedergabe  bei  Annenkow  S.  191 
bis  196. 

')  a.  a.  0.  S.  879. 

*)  Vgl.  Sen.E.E.  1895/96,  1898  46. 

*)  Z.(t.B.  1066^. 

*)  Dieses  war  z.  B.  nach  den  bisherigen  Gesetzen  der  Fall,  wenn 
Grundstücke  an  Personen  polnischer  Herkunft  vermacht  wurden  und 
diese  Grundstücke  in  Gebieten  belegen  waren,  wo  den  Polen  der  Grund- 
besitz untersagt  war,  oder  wenn  Grundstücke  außerhalb  des  jüdischen 
Aneiedlungsrayons  an  Juden  vermacht  wurden  (vgl.  Sen.E.  1883  98). 
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nähme  der  im  vorhergehenden  §  1066-  erwähnten,  nicht  ein- 
zutreten" habe.  Trotz  dieser  Vorschriften  steht  die  herrschende 
Meinung  in  der  russischen  Literatur  auf  dem  Standpunkt,  daß 
das  Gericht  berechtigt  ist,  von  Amts  wegen  Bestimmungen  des 
Testators  die  Bestätigung  zu  versagen,  falls  sie  contra  bonos 
mores  sind,  etwas  direkt  Ungesetzliches  enthalten  ^)  oder  etwas 
Unmögliches  vorschreiben,  mit  einem  Wort,  könnte  man  sagen, 
wenn  sich  die  Nichtigkeit  des  Rechtsgeschäfts  aus  den  Vor- 
schriften des  allgemeinen  Teils  des  Zivilrechts  ergibt^).  Das 
ist  eigentlich  selbstverständlich^),  denn  ob  man  nun  auf  dem 
Standpunkt  des  russischen  Gesetzes  steht,  daß  ein  Testament 
zu  seiner  Gültigkeit  noch  einer  Nachprüfung  durch  das  Ge- 
richt bedarf,  oder  auf  dem  Standpunkt  des  B.G.B.,  nach  welchem 
das  unstreitige  Verfahren  in  Testamentssachen  der  Legitimation 
des  Erben  dient,  —  kommt  einmal  das  Gericht  mit  einem  an 
sich  nichtigen  Testamente  in  Berührung,  so  hat  es  diese  Nich- 
tigkeit auszusprechen.  Denn  es  handelt  sich  dabei  ja  nicht 
um  Anerkennung  eines  erst  im  Wege  des  Rechtsstreits  durch- 
zusetzenden Rechtszustands,  sondern  um  einfache  Konstatierung 
der  Niclitigkeit,  die  —  auch  ohne  Anfechtung  des  Testaments 
durch  Interessenten  —  an  sich  vorhanden  ist.  Li  der  rus- 
sischen Literatur  wird  diese  These  sehr  verschieden  begründet^), 
aber  weniger  aus  allgemeinen  Gesichtspunkten  abgeleitet,  als 
durch  einzelne  gesetzliche  Bestimmungen  motiviert.  So  besagt 
Z.G.B.  1029,  daß,  wenn  im  Testamente  Verfügungen  getroifen 


^)  Die  ÜDgültig'keit  ungesetzlicher  Bestimmungen  des  Testamente 
folgt  nicht  ohne  weiteres  aus  dem  Wesen  der  Sache,  da  hierzu  eine 
Ungültigkeitserklärung  solcher  Rechtsgeschlifte  durch  das  Gesetz  erfor- 
derlich ist,  doch  stützt  sich  hier  die  russische  Wissenschaft  auf  §  1029 
Z.G.B.,  nach  welchem  testamentarische  Verfügungen,  welche  dem  Gesetze 
widerstreiten,  ungültig  sind. 

2)   Vgl.  Seh  ersehene  witsch  S.  880;  Annenkow  S.  187. 

^)  Dieses  ist  aber  merkwürdigerweise  in  der  russischen  Literatur 
nicht  klar  erkannt. 

'')  Vgl.  Wiedergabe  der  verschiedenen  Ansichten  bei  Annenkow 
a.  a.  0.  S.  186. 
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sind,  welche  den  Gesetzen  widerstreiten,  diese  Verfügungen 
ungültig  sind;  §  90  der  Notariatsordnung,  „daß  Urkunden, 
deren  Errichtung  durch  das  Gesetz  verboten  ist,  oder  in  deren 
Inhalt  sich  etwas  findet,  was  den  dem  Schutze  der  Verwal- 
tungsordnung, der  öffentlichen  Sittlichkeit  oder  der  Ehre  von 
Privatpersonen  dienenden  Gesetzen  zuwiderläuft,  vom  Notar 
nicht  zur  Beurkundung  angenommen  werden  können";  endlich 
diktiert  §  464  des  Str.G.B.  für  Annahme  zur  Beglaubigung 
von  Urkunden,  welche  Anordnungen  oder  Ausdrücke  enthalten, 
die  dem  Gesetze,  der  Staatswohlfahrt,  der  Religion  oder  der 
Sittlichkeit  zuwiderlaufen,  nicht  unbedeutende  Strafen.  Von 
diesen  Bestimmungen  hat  für  unsere  Frage  allerdings  nur  die 
Bestimmung  des  §  1029  grundlegende  Bedeutung;  in  ihr  wird 
die  Nichtigkeit  der  betreffenden  testamentarischen  Veriügungen 
ausgesprochen:  hieraus  entspringt  dann  die  Pflicht  des  Richters, 
im  Falle  der  Feststellung  bei  Prüfung  des  Testaments  eines 
solchen  Falles  von  Nichtigkeit,  dieselbe  auch  auszusprechen. 
Nur  in  Verkennung  dieser  grundlegenden  Erwägung  konnte 
Engelmann  ^)  bemerken .  daß  die  Berufung  auf  den  §  1029 
„völlig  unzulässig  sei.  da  die  Grenzen  der  Interpretation  der 
§§  10t}6  ^  und  1066^  die  Schranke  der  Interpretation  des 
Begriffs  der  Rechtsfähigkeit  nicht  überschreiten  dürften".  Es 
handelt  sich  hier  ja  nicht  nur  um  die  buchstäbliche  Auslegung 
dieser  zwei  Paragraphen ,  sondern  um  die  Feststellung  der- 
jenigen aus  der  Summe  der  bürgerlichrechtlichen  Bestim- 
mungen entspringenden  Schranken,  die  dem  Gerichte  bei  Be- 
stätigung von  Testamenten  gezogen  sind.  —  Nicht  ganz  klar 
ist  hier  Annenkow,  wenn  er  ausspricht,  daß  auch  solchen  Be- 
stimmungen des  Testaments  die  Bestätigung  zu  versagen  ist 
„welche  Vermögensrechte  dritter  Personen  schädigen"^).     Die 


')  a.  a.  0.  S.  550. 

-)  a.  a.  0.  S.  187.  —  Die  Bestimmung  des  §  90  Not.Ordn.,  die  die 
Ehre  von  Privatpersonen  schädigende  Verfügungen  verbietet,  kann  hier 
nicht  heranü^ezogen  werden,  da  es  dort  nicht  heißt,  daß  solche  Verfügungen 
ungültig  wären. 
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Ungültigkeit  solcher  Bestimmungen  ist  nirgends  im  Gesetze 
ausgesprochen  und  folgt  auch  nicht  aus  allgemeinen  Erwä- 
gungen —  der  §  1029  hat  doch  nur  das  jus  cogens  im  Auge, 
Schädigung  von  Privatrechten  Dritter  durch  das  Testament  ist 
für  das  Gericht  kein  Anlaß  zu  einem  Eingreifen  von  Amts 
wegen  —  es  ist  Sache  dieser  Dritten,  ihrem  Rechte  durch 
Klage  oder  Einwendung  Geltung  zu  verschaffen,  wenn  diese 
Schädigung  bei  Vollstreckung  des  bestätigten  Testaments  akut 
wird  ^).     üebrigens    widerspricht   sich    Annenkow    hier    selbst, 


')  Zutreffend  ist  hier  übrigens  die  Feststellung  von  Scherschene- 
witsch,  daß  Annenkow  zu  Unrecht  annehme,  im  Falle  der  Einsetzung 
einer  Person  zum  Erben  von  S  t  a  m  m  g  n  t ,  die  hierauf  kein  A  n- 
reclit  besitzt,  handle  es  sich  um  einen  materiellen  Mangel,  der  kein 
Hindernis  zur  Bestätigung  des  Testaments  darstelle,  weil  hier  nur  Privat- 
rechte  geschädigt  wären  und  daher  das  Gericht  nicht  berechtigt  sei, 
diese  Frage  ex  officio  anzuschneiden.  Hier  handelt  es  sich  vor  allem 
gar  nicht  um  die  von  Annenkow  herangezogene  Erwägung,  sondern 
darum,  daß  eine  derartige  Verfügung  auf  Grund  des  §  1066^  ungültig 
ist:  es  wird  hier  jemand  zum  Erben  eingesetzt,  der  „zur  Annahme  der 
Zuwendung  unfähig  ist".  Nur  aus  diesem  nächstliegenden  Grunde  ist 
die  Annen  kowsche  Ansicht  falsch,  nicht  aber,  wie  Sehe  r  sehen  e- 
witsch  behauptet,  weil  es  sich  bei  der  Bestätigung  von  Testamenten 
nur  um  die  Legitimation  des  Erben  handelt  —  Scherschenewitsch 
vergewaltigt  hier  das  russische  Recht,  das  sich,  wie  wir  oben  wohl  in 
genügendem  Maße  klargelegt  haben,  bei  Bestätigung  der  Testamente  in 
erster  Linie  von  anderen  (allerdings  veralteten)  Gesichtspunkten  leiten 
läßt.  Im  Endresultate  ist  die  Ansicht  Scherschenewitschs  prinzi- 
piell zu  billigen;  wenn  Engel  mann  a.  a.  0.  S.  548 — 549  diese  Lösung 
ablehnt,  weil  es  sehr  schwierig  sei,  zu  konstatieren,  ob  es  sich  im  kon- 
kreten Falle  um  Stammgut  handle,  da  dieser  Begriff  umstritten  sei,  so 
kann  man  dieser  Anschauung  nicht  beipflichten.  Die  Umstrittenheit  des 
Begriffs  „Stammgut"  und  die  Schwierigkeit  für  das  Gericht,  auf  Grund 
des  bloßen  Testaments  festzustellen,  ob  es  sich  im  konkreten  Falle  auch 
wirklich  um  Stammgut  handle,  kann  nicht  prinzipiell  jede  Stellung- 
nahme des  Gerichts  zur  Frage,  ob  hier  der  eingesetzte  Erbe  die  verlangte 
spezielle  Erbenfähigkeit  besitze,  ausschließen.  Wenn  das  Gericht  diese 
Frage  unentschieden  läßt  und  das  Testament  bestätigt,  so  wird  das  aus 
dem  Grunde  geschehen,  weil  das  Gericht  sicli  sagt,  das  im  unstreitigen 
Verfahren    ihm   zur  Verfügung   stehende  Beweismaterial   sei   nicht  dazu 
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da  er  am  Anfang  der  folgenden  Seite  188  den  ganz  richtigen 
Standpunkt  entwickelt.  — 

Annenkow  dürfte  aber  wohl  recht  haben  ^),  wenn  er  meint, 
die  Feststellung  der  Gesetzmäßigkeit  des  Testaments  seinem 
Inhalte  nach  (im  besonderen  die  Uebereinstimmung  mit  §  1066^) 
dürfe  —  in  gleicher  Weise  wie  die  Beobachtung  der  Form  — 
nicht  nur  aus  dem  Testamente  selbst,  sondern  in  Ausnahme- 
fällen auch  aus  den  Erklärungen  der  interessierten  Personen 
entnommen  werden;  —  ich  möchte  hier  noch  hinzufügen  — 
auch  aus  Urkunden,  die  zur  Bekräftigung  dieser  Erklärung 
vorgestellt  werden.  Eine  Zulassung  sonstiger  Arten  von  Be- 
weisen —  Zeugen,  Augenschein,  der  sich  nicht  auf  das  Te- 
stament selbst  bezieht,  usw.  —  kann  hier  nicht  in  Frage 
kommen:  weder  Gesetz  noch  Gerichtspraxis  enthalten  irgend- 
welche Hinweise  in  dieser  Richtung,  auch  würde  deren  Zu- 
lassung dem  Charakter  des  unstreitigen  Verfahrens  wider- 
sprechen. Die  von  Annenkow  ausgesprochene  Möglichkeit  ist 
aber  entschieden  in  der  Hinsicht  noch  einzuschränken  (was  sich 
übrigens  mit  dem  früher^)  Gesagten  deckt),  daß  auch  hier 
anderweitige  Beweise  nur  zur  Feststellung  der  Gesetzmäßig- 
keit, nicht  der  Ungesetzmäßigkeit  dienen  dürfen  ^). 

II.  Außer  aus  formellen  und  materiellen  Gründen  hat  das 
Gericht  die  Bestätigung  des  Testaments  auch  zu  verweigern, 
falls  es  sich  erweist,  daß  dasselbe  aus  dem  Grunde  ungültig 
ist,  weil  es  nachträglich  aufgehoben  wurde. 

Zwar  enthält  auch  hierüber  das  Gesetz  keine  direkte  Vorschrift, 
doch  daß  eine   solche  Verweigerung   der  Bestätigung   im  Sinne   des  Ge- 


angetan, die  Ueberzeugung  von  der  Uebereinstimmung  des  Testaments 
mit  §  1066^  zu  erschüttern,  weswegen  es  die  Erörterung  dieser  ganzen 
Frage  dem  Klageverfahren  überläßt. 

')  n.  a.  0.  S.  189. 

-)  S.  341. 

^)  Annenkow  verwechselt  hier  Beweis  und  Erklärung  bzw.  Be- 
hauptung. Erklärungen,  Hinweise  für  das  Gericht  sind  natürlich  in 
vollem  Maße  zulässig  —  vgl.  das  S.  333,  N.  3  Bemerkte. 
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setzgebers  liegt,  erbellt  aus  dem  oben')  zitierten  Reichsratsgutachten 
vom  18.  Juni  1860,  wonach  die  Möglichkeit  eines  Vorhandenseins  einer 
das  Testament  aufhebenden  späteren  Verfügung  des  Testators  den  Haupt- 
grund bildet,  aus  welchem  eine  gerichtliche  Nachprüfung  notarieller 
Testamente  überhaupt  erforderlich  sein  soll.  Wenn  ferner  Z.G.B.  §  1030 
genaue  Regeln  aufstellt,  in  welcher  "Weise  Testamente  aufgehoben  werden, 
so  erscheint  es  als  natürliche  Konsequenz,  daß  ein  Testament  nicht  be- 
stätigt werden  kann,  das  eigentlich  gar  kein  Testament  mehr  ist,  weil 
es  inzwischen  durch  Aufhebung  unwirksam  wurde.  Auf  diesem  Stand- 
punkte steht  auch  Annenkow  ^),  der  noch  besonders  darauf  hinweist,  daß 
es  vom  Reichsrat  konsequent  gewesen  wäre.  Regeln  darüber  aufzustellen, 
was  das  Gericht  zu  tun  habe,  um  das  Vorhandensein  einer  aufhebenden 
Verfügung  von  Todes  wegen  festzustellen.  Darüber  enthält  aber  das 
Gesetz  ebensowenig  etwas,  als  über  die  Art  des  Verfahrens ,  falls  nach 
Bestätigung  eines  Testaments  im  unstreitigen  Verfahren  nachher  ein 
späteres,  das  erste  aufhebendes  Testament  zur  Besiätigung  vorgestellt 
wird.  Das  Gericht  hat,  falls  das  zweite  keine  wesentlichen  Mängel  auf- 
weist ,  dieses  jedenfalls  zu  bestätigen ;  es  kann  aber  nach  russischem 
Gesetz  seinen  ersten  Bestätigungsbeschluß  nicht  aufheben,  solches  kann 
nur  in  Ausnahmefällen  durch  das  höhere  Gericht  auf  Grund  einer  Be- 
schwerde geschehen.  Hier  fehlt  ein  Verfahren,  wie  es  das  deutsehe  B.G.B. 
in  der  Einziehung  des  Erbscheins  besitzt.  Annenkow  weist  ganz  richtig 
darauf  hin,  daß  bei  Vorliegen  mehrerer  Testamente  eine  Reihe  einander 
widersprechender  Bestätigungsbeschlüsse  ergehen  kann  (wie  solches  ja 
bereits  für  das  unstreitige  Verfahren  in  IntestaterbscLaftssachen  nach- 
gewiesen worden  ist^}.  Das  Vorhandensein  eines  nachträglichen  auf- 
hebenden Testaments  kann  gemäß  den  geltenden  Bestimmungen  das 
russische  Gericht  stets  nur  zufällig  feststellen. 

Ueberscbauen  wir  noch  einmal  das  über  die  Bestätigung 
von  Testamenten  Gesagte,  so  ergibt  sich  als  Quintessenz  der 
wenig  harmonischen  Bestimmungen  des  Gesetzes  und  der  rus- 
sischen Rechtssprechung  die  Nichtbestätigung  für  folgende  Fälle: 
1.  für  den  Fall  der  Nichtigkeit  infolge  formeller  oder  mate- 
rieller Mängel;  2.  für  den  Fall,  daß  das  ursprünglich  gültige 
Testament  seine  Gültigkeit  durch  Aufhebung  verloren  hat. 
Liegt   dagegen    nach    den    abgeklärteren    Systemen    des    west- 


M  S.  326. 

2)  a.  a.  0.  S.  197. 

3)  S.  314. 
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europäischen  Rechts  nur  Anfechtbarkeit  vor,  so  ist  das  Testa- 
ment auch  im  russischen  unstreitigen  Verfahren  zu  bestätigen  — 
liier  kann  das  Testament  auf  dem  Klagewege  zu  Fall  gebracht 
werden.  Ist  das  Ganze  also  auch  nicht  in  gleicher  Weise 
systematisiert,  so  ist  der  jetzige  zum  Teil  allerdings  nicht  auf 
Gesetz,  sondern  Wissenschaft  und  Praxis  beruhende  Rechts- 
zustand in  Rußland  ungefähr  der  gleiche  wie  in  Deutschland. 
Zu  erwähnen  ist  noch ,  daß  nach  der  vorherrschenden 
Meinung  die  Ungültigkeit  eines  Teils  des  Testaments  kein 
Hindernis  ist,  dasselbe  mit  Ausschluß  der  ungültigen  Verfügung 
im  übrigen  Teile  zu  bestätigen  ^). 


§  20.     Dio  Bestätigung  im  Elageverfahren. 

Es  ist  noch  zu  ergänzen,  daß  das  russische  Recht  neben 
der  Bestätigung  des  Testaments  im  Verfahren  der  freiwilligen 
Gerichtsbarkeit  auch  eine  Beslätiguüg  im  Klageverfahreii 
( yTBep/K,T.eHie  cyAeouLLMT.  nopji;i,KOMi>)  kennt. 

Es  handelt  sich  hierbei  aber  nicht  etwa  um  eine  Klage ,  durch 
welche  der  Kläger  diejenigen  Rechte  durchzusetzen  sucht,  welche  für 
ihn  infolge  der  Verweigerung  der  Testamentsbestätigung  verloren  sind  — 
nach  dem  wörtlichen  Texte  des  Gesetzes -j  geht  hier  die  Klage  auf  die  Be- 
stätigung des  Testaments  urd  ist  also  im  Grunde  eine  Feststellungsklage, 
die  auf  die  Feststellung  der  Gültigkeit  des  Testaments  gerichtet  ist; 
daß  Kläger  nebenher  durch  dieselbe  auch  noch  die  Rechte  durchzusetzen 
sucht ,  die  sein  spezielles  Interesse  bilden ,  ändert  nichts  am  Grund- 
charakter dieser  Klage  ^).  Wir  haben  hier  den  bemerkenswerten  Fall, 
daß  im  lussischen  Rechte,   welches  prinzipiell  im  Gegensatz   zum  balti- 


')  Vgl.  Pobjedonoszew  a.a.O.  S.  645  ff. 

^)  §  1066^^  Z.G.B.  Dio  wörtliche  Klibanskische  Uebersetzung. 
daß  hier  die  Bestätigung  des  Testaments  auf  „gerichtlichem  Wege"  ver- 
langt werden  kann,  könnte  hier  Zweifel  erwecken.  Dem  Sinne  nach  muß 
es  heißen  „auf  dem  Klagewege"   oder  „auf  dem  Rechtswege". 

')  Vgl.  Annenkow  S.  ISO  u.  183.  Geht  mau  von  der  Voraus- 
setzung aus,  daß  erst  die  gerichtliche  Sanktion  das  Testament  zu  eineuk 
rechtsgültigen  macht,  so  könnte  diese  Klage  eventuell  auch  als  Ge- 
staltungsklage aufgefaßt  werden. 
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sehen  Rechte  eine  Feststellungsklage  nicht  kennt'),  nach  der  genannten 
Bestimmung  des  Z.G.B.  eine  solche  nicht  nur  möglich,  sondern  direkt 
vorgeschrieben  ist  ^). 

Das  Z.G.B.  sieht  eine  solche  Bestätigung  in  zwei  Fällen 
voraus : 

1.  Falls  die  Frist  des  §  1065  für  den  Bestätigungsantrag  bereits 
verstrichen  ist,  der  Testamentserbe  aber  unwiderlegliche  Beweise  er- 
bringen kann,  daß  diese  Frist  entweder  aus  Unkenntnis  von  dem  Vor- 
handensein eines  Testaments  oder  aus  einem  anderen  gesetzlichen  Grunde 
versäumt  wurde  ^)  und 

2.  falls  der  Antrag  auf  Bestätigung  des  Testaments  vom  Bezirks- 
gericht oder  dem  Appellhof  abgewiesen  worden  ist^). 

Im  ersten  Falle  kann  die  Klage  im  Verlauf  von  zehn 
Jahren  vom  Todestage  des  Testators  an  eingereicht  werden  ^), 
im  zweiten  ist  die  Verjährungsfrist  der  Klage  eine  2jährige 
vom  Tage  der  Verkündigung  des  abweisenden  Beschlusses '), 
wobei  durch  Nichterhebung  der  Beschwerde  gegen  den  ab- 
weisenden Beschluß  des  Bezirksgerichts  das  Klagerecht  nicht 
verloren  geht,  wie  dieses  aus  dem  Texte  des  §  1066^^  folgt'). 
Die  letztgenannte  2jährige  Frist  ist  nach  der  Auffassung 
des  Senats^)  eine  absolute,  d.  h.  auch  für  Nichtbeteiligte  maß- 
gebende: eine  solche  Auffassung  ist  verständlich  im  Hinblick 
auf  den  Wunsch,  die  Rechtslage  nach  dem  Tode  des  Erb- 
lassers möglichst  bald  zu  einer  unumstößlichen  zu  machen. 


^)  Vgl.  Z.V.O.  §  1  und  die  Senatsjudikate  zu  demselben  bei  Smir- 
low  a.  a.  0.  Pt.  1  u.  6  sowie  Z.V.O.  §  1801  (Abschnitt  über  das  Verfahren 
im  Baltikum). 

^)  Aus  den  Ausführungen  Beljazkins  in  Westnik  Graschdanskago 
prawa  1913,  Nr.  7  „Die  Testamentsbestätigungsklage"  folgt,  daß  auch  er 
diese  Klage  als  Feststellungsklage  ansieht. 

')   Z.G.B.  1066. 

')   Z.G.B.  1066''. 

')   Z.G.B.  1066. 

«)  Z.G.B.  1066 '2. 

')  So  auch  die  Sen.E.  1895/52. 

«)  Sen.E.  1895/45. 
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Entschieden  falsch  ist  die  vom  Senat  *)  und  teilweise  auch  von  der 
Wissenschaft  vertretene  Auffassung,  daß  Anträge  auf  Bestätigung  von 
Testamenten  in  anderen  als  den  erwähnten  Fällen  im  Klagewege  geltend 
gemacht  werden  können  ^j.  Die  Bestätigung  von  Testamenten  im  strei- 
tigen Verfahren  führt  in  den  russischen  Prozeß  eine  Art  von  Klagen 
ein,  die  seinem  Grundprinzip  so  sehr  zuwiderläuft,  daß  eine  Ausdehnung 
dieser  Fälle  über  die  vom  Gesetz  gezogenen  Grenzen  schon  an  sich  un- 
zulässig erscheint;  hierzu  liegt  aber  obendrein  keinerlei  Bedürfnis  vor, 
denn  nichts  hindert  den  Antragsteller  vor  Ablauf  der  in  §  1063  ge- 
nannten Frist  die  freiwillige  Gerichtsbarkeit  anzurufen,  falls  er  in  diesem 
Verfahren  nicht  bereits  abgewiesen  ist.  Vor  allem  aber  läuft  die  Inter- 
pretation des  Senats  dem  Texte  des  §  1066^^  zuwider,  da  die  2jährige 
Klagefrist  hier  vom  Tage  der  Beschlußveikündigung  läuft:  es  muß  also 
ein  unstreitiges  Verfahren  vorangegangen  sein  (es  sei  denn ,  daß  wegen 
Fristablaufs  auf  Grund  des  §  10G6  nur  noch  die  Klage  möglich  ist).  Der 
einzige  Fall,  wo  eine  solche  unmittelbare  Klage  zugelassen  werden  kann, 
ist  der,  daß  bereits  eine  direkte  Schädigung  der  Rechte  des  Testaments- 
erben vorliegt,  indem  z.  B.  andere  sich  als  Intestaterben  haben  bestätigen 
lassen  und  sich  in  den  Besitz  der  Erbschaft  gesetzt  haben;  hier  wird 
aber  die  Testamentsbestätigungsklage  nur  ein  Anhängsel  der  hereditatis 
petitio  sein  —  man  wird  annehmen  dürfen,  daß  hier  das  die  Grundlage 
der  Klage  im  streitigen  Verfahren  prüfende  Gericht  auch  berechtigt  ist, 
die  Wirksamkeit  des  Testaments  in  seinem  Urteil  auszusprechen  ^). 


>)  Sen.E.E.  1876/421  und  1912/73. 

^)  Beljazkins  Argumente  (a.a.O.)  können  hier  von  der  Richtig- 
keit des  Senatsstandpunkts  schwer  überzeugen,  vor  allem,  weil  dieselben 
dem  strikten  Texte  des  Gesetzes  zuwiderlaufen.  Auch  verkennt  Bel.jazkin 
den  Charakter  der  russischen  Testamentsbestätigung  als  eines  Beglaubi- 
gungsveifahrens.  Wenn  Be  Ij  azkin  die  Ansicht  ausspricht  (a.  a.  0.  S.  88), 
daß  außer  den  Fällen  der  §§  1066  u.  1066^^  eine  Testamentsbestätigungs- 
klage ohne  vorhergehendes  unstreitiges  Verfahren  in  allen  Fällen  zulässig 
ist,  wo  „wirklich  Hindernisse  zur  Bestätigung  des  Testaments  im  un- 
streitigen Verfahren  vorliegen"  und  daß  hierüber  das  Gericht  zu  urteilen 
habe,  so  ist  damit  gar  nicht  gesagt,  daß  das  Gericht  diese  Hindernisse 
nicht  erst  im  unstreitigen  Verfahren  feststellen  müsse.  Die  Ansicht  des 
Klägers,  daß  solche  Hindernisse  vorliegen,  kann  nicht  maßgebend  sein, 
das  Gericht  ist  vielleicht  anderer  Ansicht  darüber  und  hätte  das  Testa- 
ment auch  im  unstreitigen  Verfahren  bestätigt. 

')  Es  wäre  ein  zu  strenger  Formalismus,  wenn  man  hier  den  Testa- 
mentserben als  Kläger  der  hereditatis  petitio  deswegen  nicht  als  genügend 
legitimiert  ansehen  wollte,    weil  sein  Testament  noch  nicht  die  gericht- 
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Für  den  besonderen  Charakter  der  erwähnten  Klage  ist 
bezeichnend ,  daß  hier  die  russische  Wissenschaft  und  Praxis 
um  den  Beklagten  verlegen  sind,  denn  da  die  russische  Z.V.O. 
Klagen  nur  für  den  Fall  der  bereits  erfolgten  Rechtsverletzung 
kennt  ^),  so  ist  es  schwer,  einen  Beklagten  zu  finden,  wo  eine 
solche  überhaupt  noch  nicht  vorliegt  In  der  Praxis  wird 
dieser  Zweifel  so  gelöst,  daß  man  die  Klage  in  denjenigen 
Fällen,  wo  eine  Geltendmachung  dem  Testamente  zuwider- 
laufender Rechte  noch  nicht  erfolgt  ist,  gegen  den  bereits  be- 
stellten oder  noch  besonders  zu  bestellenden  Nachlaßpfleger 
(Vormund,  oneKyn'L)  zuläßt  ^). 

Es  gibt  mithin  Fälle,  in  denen  der  Testamentserbe,  um 
sich  die  ihm  erforderliche  Legitimation  zu  verschaffen,  den 
Klageweg  beschreiten  kann ;  und  zwar  hat  er  dieses  Recht, 
falls  er  im  unstreitigen  Verfahren  nicht  durchgedrungen  ist, 
oder  falls  die  in  §  1063  Z.G.B.  genannten  Fristen  versäumt  sind, 
etwa  weil  er  von  der  Existenz  eines  Testaments  zu  spät  er- 
fahren hatte.  Er  kann  seine  Klage  hierbei,  wie  ausgeführt, 
auf  die  bloße  Bestätigung  des  Testaments  beschränken.  Da 
hier  der  erste  Zweck  der  russischen  Testamentsbestätigung, 
dem  Testament  erst  die  erforderliche  Rechtskraft  zu  verleihen, 
in  den  Hintergrund  tritt ^),  so  kann  man  wohl  sagen,  daß 
derartige  Klagen  ausschließlich  der  Legitimation  des  Erben 
dienen. 


liehe  Bestätigung  im  unstreitigen  Verfahren  erhalten  hat.    Vgl.  darüber 
auch  Beljazkin  a.  a.  0.  S.  77—78. 

')  Vgl.  Sen.E.  1875/1052:  „Eine  Klage  setzt  zu  ihrer  Verhandlung 
im  streitigen  Verfahren  einerseits  eine  bereits  de  facto  erfolgte  Rechts- 
verletzung, anderseits  einen  bereits  über  das  Recht  entstandenen  Streit 
voraus." 

^)  Vgl.  Annenkow  S.  183— 184,   der  übrigens  einen  solchen  Be 
klagten  als  „fictio"  bezeichnet. 

^)  Ist  hier  die  Frist  versäumt,  so  ist  die  offizielle  Stellung  zum 
Testament  die,  daß  es  nichtig  ist  (1065),  hat  das  Gericht  die  Bestätigung 
im  Extrajudizialverfahren  dagegen  bereits  verweigert,  so  ist  von  Amts 
wegen   zur  Gültigkeit  des  Testaments   auch   bereits  Stellung  genommen« 
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§  21.     Der  Bestätigungsbeschluß. 

Der  auf  Grund  des  Dargelegten  ergehende  BestätigungS- 
bescliluß  verleiht  dem  Testamente  erst  die  volle  Rechtskraft  M, 
jedoch  wird  der  Uebergang  der  dem  Erben  auf  Grund  desselben 
zustehenden  Rechte  (in  gleicher  Weise  Avie  bei  der  Intestat- 
erbfolge^) auf  den  Augenblick  der  Erbschaftseröffnung,  d.  h. 
auf  den  Zeitpunkt  des  Todes  des  Erblassers  zurückbezogen  ^). 

Es  ist  hier  jedoch  wesentlich,  festzuhalten,  daß  der  Testa- 
mentsbestätigungsbeschluß —  im  Gegensatze  zum  Beschluß  über 
Bestätigung  der  gesetzlichen  Erben  —  noch  keine  Annahme 
der  Erbschaft  durch  die  Testamentserben  voraussetzt.  Es  ist 
dieses  eine  natürliche  Folge  dessen,  daß  nach  russischem  Recht 
dieser  Beschluß  ex  officio  ergeht,  ohne  daß  es  dazu  eines  An- 
trags bedürfte,  und  daß  es  kein  Verfahren  gibt,  durch  welches 
die  Erben  zu  einer  Willensäußerung  über  Annahme  oder  Nicht- 
annahme der  Erbschaft  gezwungen  würden^).  Trotzdem  ist 
das  Testament  mit  der  Bestätigungsklausel  eine  genügende 
Legitimation  für  den  Erben,  der  davon  Gebrauch  macht,  da 
in  diesem  Gebrauchmachen  die  Annahme  der  Erbschaft  liegt. 
Wer  also  in  eine  Bank  kommt,  um  sich  als  Erbe  ein  Kapital 
des  Erblassers  auszahlen  zu  lassen,  von  dem  braucht  die  Bank 
J^einen  weiteren  Beweis,  daß  er  Erbe  sei;  ebenso  —  wer  auf 
Grund  eines  bestätigten  Testaments  ein  zum  Nachlaß  gehöriges 
Immobil  verkauft.  Das  russische  Gesetz  kennt  eine  ganz  form- 
lose Annahme.  Diese  kann  sich  sowohl  in  Erklärungen  als 
in  konkludenten  Handlungen  äußern.  Der  §  1261  Z.G.B.  gibt 
nur  Beispiele  einer  Annahme;  nach  der  Ansicht  der  russischen 
Wissenschaft  und  Praxis  liegt  eine  solche  dann  vor,  wenn  eine 
klare  Willensäußerung    vorhanden   ist,    daß    der   Erbe   in    alle 


')  Vgl.  Sen.E.E.  1870/1697,  1905/4,  1907/80. 

2)  Vgl.  oben  S.  310. 

3)  Vgl.  Sen.E.E.  1871/392,  1891/105,  1907/11  usw. 
*)  Vgl.  die  Schlußworte  der  Sen.E.  1897/71. 
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Rechtsverhältnisse  des  Erblassers  einrücken  will  ^) ,  im  be- 
sonderen, wenn  er  das  Gut  des  Verstorbenen  zu  seinem  per- 
sönlichen Vorteil  besessen  und  benutzt  hat  ^),  oder  wenn  er 
über  dasselbe  „Verfügungen  trifft"^).  Ein  Gebrauchraachen 
vom  bestätigten  Testament  ist  natürlich  notwendig,  daher  kann 
z.  B.  nicht  aus  dem  in  den  Händen  der  Miterben  befindlichen 
bestätigten  Testament  der  Beweis  hergeleitet  werden,  daß  ihr 
Miterbe  die  Erbschaft  angenommen  hat. 

Nachdem  der  Bestätigungsbeschluß  des  Gerichts  (in  den 
Fällen  1066  und  1066^^)  ergangen  ist,  wird  auf  dem  einge- 
reichten Testament  die  gerichtliche  Aufschrift  über  Bestätigung 
desselben  gemacht  und  dasselbe  unter  Schnur  und  Siegel  des 
Gerichts  den  Erben  oder  Testamentsvollstreckern'*)  ausgereicht^), 
in  welcher  Form  es  dann  der  Legitimation  dient. 

In  den  Bestätigungsbeschluß  des  Gerichts,  der,  mit  Gründen  ^)  und 
den  Unterschriften  der  Richter  versehen,  in  den  Akten  verbleibt,  hat 
das  Gericht  das  Testament  in  voller  Abschrift  aufzunehmen').  Der  Be- 
schluß wird  der  Senatsdruckerei  zwecks  Veröffentlichung  in  der  Senats- 
zeitung ex  officio  mitgeteilt^). 

Zugleich  mit  dem  Bestätigungsbeschluß  ergeht,  in  gleicher  Weise 
wie  bei  der  Bestätigung  der  Intestaterben^),  der  Beschluß  des  Gerichts 
bezüglich   der   zu   erhebenden   Erbschaftssteuer.     Nur   nach  Entrichtung 


^)  Vgl.  Annenkow  S.  401;  Scherschenewitsch  S.  866  ff. 
Enger  Pobj  edo  nos  zew.  • 

2)  Z.G.B.  §  1261. 

3)  Vgl,  Sen.E.  1869/501. 

■*)  Gerichtliche  Praxis.  Dieser  Modus  ist  zwar  nicht  im  Gesetze 
vorgeschrieben,  doch  folgt  er  aus  dem  mehrfach  zitierten  Reichsrats- 
gutachten vom  18.  Juni  1860,  das  dem  Gesetze  zugrunde  liegt.  Es  er- 
halten das  Testament  zwecks  Vollstreckung  also  nicht  etwa  diejenigen 
Personen,  die  es  seinerzeit  vorgelegt  haben. 

')  Vgl.  §  1066^  Z.G.B. 

^)  Genau  so  wie  im  Falle  der  Bestätigung  der  gesetzlichen  Erben 
(vgl.  oben  S.  320.). 

')  §  1066'. 

«)  §  1066^ 

»)  Vgl.  oben  S.  309. 
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-derselben  und   nach  Beibringung   der  Renteiquittung  hierüber  wird  das 
Testament  mit  der  erwähnten  Aufschrift  den  Interessenten  ausgereicht^)^). 

Der  Beschluß,  durch  den  der  Antrag  auf  Bestätigung  des 
Testaments  abgewiesen  worden  ist,  kann  durch  Beschwerde 
an  den  Appellhof  im  gewöhnlichen  Beschwerdeverfahren  an- 
gefochten werden,  jedoch  —  zum  Unterschiede  von  dem  im 
Intestatverfahren  ergehenden  Beschlüsse,  der  in  der  gewöhn- 
lichen 14tägigen  Beschwerdefrist  anfechtbar  ist  —  binnen 
Monatsfrist^)  gerechnet  vom  Tage  der  Ausfertigung  des  Be- 
schlusses in  motivierter  Fassung*). 

Die  Beschwerde  gegen  den  Bestätigungsbeschluß  aber  —  wiederum 
im  Gegensatz  zum  unstreitigen  Intestaterbschaftsverfahren  —  ist  nach 
dem  wörtlichen  Texte  des  Gesetzes  nur  dann  zulässig ,  wenn  bei  Be- 
stätigung des  Testaments  ein  Beklagter  nicht  in  Betracht  kommt.  In 
anderen  Fällen,  bemerkt  das  Gesetz  ausdrücklich,  können  nur  Klagen 
auf  Anerkennung  der  Ungültigkeit  des  Testaments  erhoben  werden.  Es 
fragt  sich  nun,  was  unter  dem  unklaren  Ausdruck  „wenn  bei  Bestätigung 
des  Testaments  ein  Beklagter  nicht  in  Betracht  kommt"  zu  verstehen 
ist.  Aus  den  Motiven  des  Gesetzgebers  ^)  ist  ersichtlich ,  daß  hier  der 
Fall  gemeint  war,  in  dem  eine  Anfechtung  des  Beschlusses  durch  Klage 
aus  dem  Grunde  unmöglich  erscheint,  weil  ein  Beklagter  sich  für  die- 
selbe nicht  finden  läßt  —  der  Reichsrat  hatte  hier  den  Fall  im  Auge, 
daß  der  Intestaterbe,  der  zugleich  Testamentserbe  ist,  das  Testament 
umstoßen   möchte,   weil    dasselbe   ihm    drückende   Verpflichtungen    auf- 


')  Z.V.O.  1408,  Anm. 

^)  Sind  im  Testament  Zuwendungen  an  fromme  Stiftungen  oder 
Wohltätigkeitsinstitute  enthalten,  so  benachrichtigt  das  Gericht  dieselben 
durch  Auszüge  aus  dem  Testament,  die  ihnen  durch  den  Staatsanwalt 
zugehen  (Z.G.B.  1090). 

^)  Z.G.B.  1066^.  —  Die  in  diesem  Paragraphen  enthaltene  Verweisung 
auf  die  Regeln  der  Z.V.O.  für  das  ordentliche  Klageverfahren  illustriert 
wiederum  den  Standpunkt  des  russischen  Rechts,  daß  das  hier  geschil- 
derte unstreitige  Nachlaßverfahren  nur  eine  Abart  des  gewöhnlichen 
Prozeßverfahrens  ist. 

*)  Dieser  Zeitpunkt  wird  nur  in  verwickelten  Fällen  mit  dem  Tage 
der  Beschlußverkündung  nicht  zusammenfallen. 

*)  Motive,  Band  V,  S.  160—161. 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVUI.  Band.       23 
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erlegt*)  —  hier  könnte  er  die  Klage  nur  gegen  sich  selbst  richten.  — 
Die  Senatspraxis  hat  hierzu  auch  noch  den  Fall  gerechnet,  daß  das  Ge- 
richt entgegen  §  1066^^  das  Testament  bestätigt  hat,  trotzdem  ein 
Rechtsstreit  gegen  dasselbe  vorlag,  denn  die  Klage,  durch  welche  der  Be- 
schluß aus  der  Welt  geschafft  werden  könnte,  ist  hier  bereits  angestrengt. 
Da  das  Gesetz  keinen  besonderen  Hinweis  darauf  enthält,  daß  die 
Einreichung  einer  Beschwerde  im  Ausnahmefalle  des  §  1066 '"  die  Aus- 
reichung des  Testaments  mit  der  Bestätigungsaufschrift  hindert,  und  da 
der  Senat  anerkannt  hat,  daß  der  Bestätigungsbeschluß  im  Falle  sogar 
einer  Klage  so  lange  verbindlicbe  Kraft  besitzt,  als  die  Gültigkeit  des 
Testaments  nicht  durch  diese  Klage  widerlegt  ist^),  so  darf  man  folgern, 
daß  das  bestätigte  Testament  den  Interessenten  sofort  ausgereicht 
werden  kann,  ohne  ein  Inkrafttreten  des  Bestätigungsbeschlusses,  wie 
dies  bei  der  Intestaterbfolge  notwendig  ist,  abzuwarten  ^). 


§  22.     Nachträgliche  Anfechtung  des  bestätigten  Testa- 
ments durch  gerichtliche  Klage. 

Wenn  das  bestätigte  Testament  auch  dem  Erben  zur 
Legitimation  dient,  so  ist  die  in  der  Bestätigung  enthaltene 
Feststellung,  ebenso  wie  im  Falle  der  gesetzlichen  Erbfolge» 
keine  endgültige,  sondern  es  kann  das  Testament  nachträg- 
lich noch  durch  Anfechtung  zu  Fall  gebracht  werden.  Außer 
den  Fällen  der  vom  Gericht  von  Amts  wegen  etwa  nicht  in 
Betracht  gezogenen  Nichtigkeit  des  Testaments  sowie  der  von 
ihm  zu  beachtenden  formellen  und  materiellen  Mängel  ist  eine 
solche  Anfechtung  natürlich  aus  denjenigen  allgemeinen  Gründen 
zulässig,  aus  denen  Rechtsgeschäfte  überhaupt  angefochten 
werden  können,  so  besonders  im  Falle  des  wesentlichen  Irrtums  *) 


')  Das  russische  Recht  enthält  nicht  eine  dem  B.G.B.  1944  ent- 
sprechende Bestimmung. 

2)  Sen.E.  1878/278. 

3)  Dieses  folgt  auch  indirekt  aus  Z.V.O.  §  787,  auf  den  sich  Z.G.B. 
§  1066*  ausdrücklich  beruft,  weswegen  seine  Anwendung  auch  in  bezug 
auf  §  1066'^  nicht  ausgeschlossen  sein  dürfte. 

*)  In  bezug  auf  Testamente  wird  hier  durch  Z.G  B.  1026  besonders 
bestimmt,  daß  solche  ungültig  sind,  wenn  sie  in  „offenbarem  Irrtum 
über  die  Person  oder  das  vermachte  Vermögensobjekt  errichtet  sind". 
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oder  bei  mangelnder  Zurechnungsfähigkeit  auf  Seiten  des 
Testators  ^).  In  diesem  Verfahren  hat  also  der  Interessent  die 
Möglichkeit,  die  Ungültigkeitserklärung  des  Testaments  auch 
aus  denselben  Gründen  durchzusetzen,  aus  denen  schon  eine 
Ablehnung  der  Bestätigung  im  Extrajudizialverfahren  möglich 
war:  er  wird  hier  aber  alle  Beweise  vorbringen  können,  die 
ihm  in  jenem  versagt  waren.  Das  ist  wichtig  festzuhalten, 
denn  es  ergibt  sich  daraus,  daß  im  Klageverfahren  auch  die- 
jenigen Erwägungen  nachgeprüft  werden  können,  die  das  Ge- 
richt zur  Bestätigung  des  Testaments  im  unstreitigen  Ver- 
fahren geführt  hatten  ^). 

Nur  die  gesetzlichen  Erben  und  die  durch  ein  anderes 
Testament  zu  Erben  eingesetzten  Personen  sind  zur  Anfech- 
tung eines  bestätigten  Testaments  berechtigt,  denn  nur  in  be- 
zug  auf  sie  kann  eine  Rechtsverletzung  durch  das  bestätigte 
Testament  erfolgen  —  den  Gläubigern  solcher  Erbprätendenten 
steht  ein  Recht  auf  Anfechtung  des  für  sie  unvorteilhaften 
Testaments  nicht  zu^).  Die  Klage  ist  nach  der  richtigen  An- 
sicht zu  richten  gegen  den  Verstorbenen,  und  das  Gericht  hat 
eine  Nachlaßpflegschaft  zur  Vertretung  der  Rolle  des  Beklagten 
einzusetzen  *). 

Für  solche  Anfechtungsklagen  ist  jedoch  vom  Gesetz  eine 
kurze  Verjährungsfrist  festgesetzt:  sie  dürfen  nur  im  Verlauf 
von  2  Jahren  vom  Tage  der  Pubhkation  des  Bestätiofungs- 
beschlusses  an  erhoben  werden  ^).  Der  Beweggrund  des  Gesetz- 
gebers war  hier  offenbar,  ebenso  wie  im  auf  S.  848  be- 
sprochenen Falle,    der  Wunsch,   die   durch  ein  bestätigtes  Te- 


^)  Vgl.  Scherschenewitsch  S.  884. 

2)  Vgl.  Sen.E.E.  1895/60,  1895/90,  1898/96. 

3)  Vgl.  Sen.E.  1878/60,  auch  Scherschenewitsch  a.  a.  0. 
S.  883. 

*)  Vgl.  Gordon,  , Der  Beklagte  bei  der  auf  Ungültigkeitserklärung 
des  Testaments  gerichtete  Klage"  in  Heft  1  des  Jahrg.  1913  des  Westnik 
Graschdanskago  prawa,  vgl.  auch  Sen.E.E.  1878/290,  1903/36. 

»)  Z.G.B.  1066 '2. 
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stament  herbeigeführte  Rechtslage  möglichst  bald  zu  einer 
unumstößlichen  zu  machen.  Trotzdem  hat  der  Senat  sich  ver- 
anlaßt gesehen,  hier  im  Wege  der  Erläuterung  eine  Reihe 
von  Einschränkungen  zuzulassen  ^). 


§  23.    Ergänzende  Bescheinigung  des  Gerichts  über  die 
Person  des  Testamentserben. 

Es  kann  schließlich  ein  Nachteil  des  russischen  un- 
streitigen Testamentsverfahrens  mit  Rücksicht  auf  die 
Legitimation  der  Erben  nicht  unberührt  bleiben. 

Im  deutschen  Erbscheinverfahren  prüft  im  Falle  der  testamen- 
tarischen Erbfolge  das  Nachlaßgericht  das  Testament  und  erteilt  auf 
Grund  dieser  Prüfung  den  Erbschein.  Im  Gegensatz  zum  früheren  preußi- 
schen Gesetz  über  die  Erbbescheinigungen  vom  12.  März  1869^)  reicht 
hier  das  Nachlaßgericht  dem  Erben  zur  Legitimation  nicht  etv^a  das 
Testament,  sondern  einen  vollwertigen  Erbschein  aus,  in  dem  auf  Grund 
des  Testaments  bescheinigt  wird,  wer  Erbe  ist  und  wie  groß  sein  Anteil 
an  der  Erbschaft  ist  (B.G.B.  2353).  Hier  haben  also  gewisse  Unklar- 
heiten des  Testaments,  wie  auch  die  Anwendung  des  Gesetzes  auf  das- 
selbe der  Begutachtung  geschulter  Juristen  unterlegen  ^).  —  Das  Testa- 
ment war  auch  hier  nur  eines  der  Beweismittel,  das  zur  Klarstellung 
der  Frage  nach  dem  rechten  Erben  vom  berufenen  Gericht  einer  Prüfung 
unterzogen  worden  war.  Nach  russischem  Gesetz  dagegen  reicht  das 
Gericht  den  Interessenten  das  Testament  mit  der  rein  formellen  Be- 
stätigungsklausel  aus;  höchstens  aus  dem  Beschluß  über  die  Entrichtung 
der  Erbschaftssteuer  wird  man  auf  den  Standpunkt  des  Gerichts  schließen 
können,  wen  es  als  Erben  ansieht  und  eventuell  auch,  wie  große  Anteile 


')  So  für  den  Fall  der  Anfechtung  auf  Grund  von  Fälschung  (Sen.E. 
1893/11)  oder,  wenn  es  sich  um  testamentarische  Verfügungen  handelt, 
die  vom  Eintritt  künftiger  Ereignisse  abhängen  (Sen.E.  1891/112). 

^)  Nach  §  9  desselben  konnte  bei  letztwilligen  Verfügungen  aller- 
dings eine  ergänzende  Bescheinigung  beantragt  werden. 

^)  Vgl.  hierüber  die  Ausführungen  von  E  ßlinger,  Erbschein  nach 
dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch,  S.  34—35;  Saupe,  Erbscheinverfahren, 
S.  66;  Binder,  Rechtsstellung  der  Erben  II,  S.  34;  Weißler  S.  221; 
Leonhard,  Erbrecht,  §  2359  B. 
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es  dem  einzelnen  zuerkennt').  In  der  Regel  ist  also  bei  der  Benutzung 
dieses  bestätigten  Testaments  zu  Legitimationszwecken  der  Erbe  ganz 
der  Interpretation  des  Testaments  durch  den  eventuell  juristisch  un- 
geschulten Privatmann  oder  die  nichtgerichtliche  Behörde  ausgesetzt. 
Zwar  ist  er  nicht  gehindert,  sich  aus  dem  Gericht  eine  beglaubigte 
Kopie  des  Bestätigungsbescblussea  in  motivierter  Fassung  ausreichen  zu 
lassen,  dieser  wird  aber  gewöhnlich  selbst  in  den  Beschlußgründen  eine 
Feststellung  des  rechten  Erben  nicht  enthalten,  da.  wie  wir  gesehen 
haben,  das  Gericht  das  Testament  nur  soweit  prüft,  als  dieses  für  die 
Entscheidung  der  Frage  nach  der  Gültigkeit  desselben  erforderlich  ist  ^). 

Das  bestätigte  Testament  ist  also  nicht  immer  ein  ge- 
nügendes Legitimations mittel.  Der  Erbe,  der  beim 
Dritten  auf  Widerstand  bzw.  auf  Böswilligkeit  oder  Umbildung 
stößt,  wird  nach  russischem  Recht  oft  zur  Klage  schreiten 
müssen,  wo  nach  deutschem  Recht  eine  Beziehung  auf  den 
gerichtlichen  Erbschein  genügt.  Besonders  schwierig  wird  die 
Sache  für  die  Testamentserben  dort  liegen,  w^o  sie  vom  Testator 
mit  einer  unpersönlichen  Kollektivangabe  bezeichnet  worden 
sind,  z.  B.  wo  er  sagt  , meine  Kinder"  oder  „meine  Kollegen 
im  Vorstande  des  Vereins  X"  oder  dergleichen.  Das  russische 
Gesetz  enthält  hier  keinerlei  Hinweis,  daß  die  gerichtliche  An- 
erkennung solcher  Personen  als  Erben  auf  Grund  des  Testa- 
ments innerhalb  des  Testamentsbestätigungsverfahrens  zulässig 
wäre.  Man  wird  jedoch  einen  dahingehenden  Antrag  und  einen 
ergänzenden  gerichtlichen  Beschluß  auf  Grund  der  Analogie  mit 
§  1408  Z.V.O.  zulassen  müssen  ").  Die  Erben  werden  dann  zu 
ihrer  Legitimation  die  Kopie  desselben  als  ergänzende  Be- 
scheinigung ihres  Erbrechts  benutzen. 


^)  Obgleich  es  auch  in  diesem  Teil  des  Beschlußtenora  nur  zu  sagen 
braucht:  „Von  den  Erben  ist  so  und  so  viel  als  Erbschaftssteuer  ein- 
zufordern." 

^)  Das  ist  wiederum  ein  Beweis  dafür,  daß  das  russische  Bestätigungs- 
verfahren in  erster  Linie  nicht  Legitimationszwecken  dient,  sondern  vor 
allem  notarielle  Funktionen  erfüllt. 

^)  Etwa  im  Sinne  der  ergänzenden  Bescheinigung  des  preuß.  Ges. 
T.  12.  März  1S69.  Im  Baltikum  sind  mir  solche  Fälle  aus  der  gericht- 
lichen Praxig  bekannt. 
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Tit.  4.    §  24.    Die  flskalische  Seite  der  russischen  Erb- 
bescheinigung. 

Wenn  wir  bisher  den  Weg  verfolgt  haben,  der  zur  Er- 
teilung der  zwei  Legitimationsurkunden  —  der  Kopie  des 
rechtskräftigen  gerichtlichen  Beschlusses  über  die  Bestätigung 
der  Erben  im  Erbrechte  ^)  und  —  bei  der  testamentarischen 
Erbfolge  —  des  Testaments  mit  der  Aufschrift  über  die  er- 
folgte Bestätigung  —  führt,  so  wird  es  von  Interesse  sein, 
auch  noch  kurz  die  Kosten  zu  erörtern,  die  das  unstreitige 
Verfahren  in  Nachlaßsachen  in  Rußland  verursacht. 

Das  russische  Gesetz  kennt  keinerlei  prozentuale  Sätze, 
die  sich  nach  dem  W^erte  des  Nachlaßvermögens  richteten.  Es 
steht  auf  dem  Standpunkt,  daß  die  ausschließliche  Besteuerung 
des  unentgeltlichen  Vermögensüberganges  in  der  Erhebung 
der  Erbschaftssteuer  liegt,  die  sich  je  nach  dem  Verwandt- 
schaftsgrade von  1^2 — 12^/o  vom  Nachlaß  werte  staffelt  ^).  Für 
die  Erteilung  der  Erblegitimation  werden  keine  besonderen 
Steuern  mehr  erhoben,  sondern  nur  diejenigen,  welchen  die 
bezügliche  Urkunde  als  solche  auf  Grund  allgemeiner  gesetz- 
licher Vorschriften  unterliegt^). 

^)  Die  Klibanski  vielleicht  nicht  mit  Unrecht  kurzweg  Erb- 
bescheinigurg  nennt  —  vgl.  z.  B.  Handb.  des  ges.  russ.  Zivilrechts,  S.  155  d. 

2j  Steuerordnung  §§  201  ff.  Die  einzelnen  Sätze  behandelt  der  §  208, 
wonach  dieselben  folgende  sind :  a)  beim  Uebergang  auf  den  Ehegatten, 
die  Aszendenten  und  Deszendenten  IV»"!©,  b)  auf  Brüder  und  Schwestern 
(inkl.  Stiefgeschwister) ,  sowie  auf  Kinder  verstorbener  Brüder  und 
Schwestern  6  *^/o ,  auf  sonstige  Verwandte  bis  zum  vierten  Grade  ein- 
schließlich 9  7o-)  auf  alle  übrigen  Personen  12*^/o  (Fassung  des  Ge- 
setzes vom  Jahre  1909).  Vermögen  unter  1000  Rubel  und  die  Wohnungs- 
einrichtung des  Verstorbenen  sind  von  der  Erbschaftssteuer  befreit. 
Durch  die  Kriegsgesetze  sind  diese  Steuern  vielfach  umgestaltet  worden, 
und  die  wechselnde  Folge  der  Bestimmungen  hat  schließlich  in  die  Auf- 
hebung des  Vermögensüberganges  auf  dem  Erbwege  überhaupt  aus- 
gemündet. Doch  ist  dieses  für  uns  insofern  von  nebensächlichem  Interesse, 
als  die  Dauer  des  heutigen  Rechtszustandes  in  Rußland  als 
sehr   zweifelhaft  erscheinen  muß. 

3)  Z.V.O.  §§  844  ff.,  854  ff.,  857  Anm. 


i 
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Hiernach   stellen   sich   die   Kosten   der  Erblegitimation 

folgendermaßen  ^) : 

1.  Außer  den  Ausfertigungs-  und  Stempelgebühren  der  sämtlichen 
zum  Nachweise  der  Verwandtschaft  erforderlichen  Personenstandszeugnisse 
und  der  Stempelgebühr  von  75  Kopeken  pro  Bogen  eines  jeden  ein- 
gereichten schriftlichen  Gesuchs  (Antrags,  npomeHie)  oder  jeder  schrift- 
lichen Erklärung  '^),  kostet  die  Kopie  des  Beschlusses  über  die  Bestätigung 
der  Erben  1  Rubel  25  Kopeken^)  und  80  Kopeken  an  Kanzleigebühren*), 
unabhängig  von  der  Höhe  des  Nachlaßwertes.  Die  Kopie  des  Nachlaß- 
verzeichnisses, die  gewöhnlich  als  Ergänzung  zum  Bestätigungsbeschlusse 
herausgenommen  wird^),  kostet  75  Kopeken  an  Stempel-^)  und  80  Kopeken 
an  Kanzleigebühren  ^).     Das  wären  in  Summa  3  Rubel  60  Kopeken. 

2.  Bei  Bestätigung  des  Testaments  sind  1  Rubel  50  Kopeken  an 
Publikationsgebühren^j,  3  Rubel  Aktensteuer  ^)  und  80  Kopeken  an 
Kanzleigebühren '°)  für  die  Ausfertigung  des  Testaments  in  bestätigter 
Form  zu  entrichten.  Die  Kopie  des  Nachlaßverzeichnisses  kostet ,  wie 
im  ersten  Falle,  1  Rubel  55  Kopeken.  "Wünscht  der  Erbe  noch  eine 
Kopie  des  Bestätigungsbeschlusses,  so  sind  für  diese  nocli  1  Rubel. 
25  Kopeken^')  an  Stempel-  und  80  Kopeken  an  Kanzleigebühren  ^'^j 
extra  zu  entrichten.  In  der  Regel  also  kostet  den  Erben  seine  Legiti- 
mation bei  testamentarischer  Erbfolge  5  Rubel  85  Kopeken ;  wünscht 
er  noch  die  genannte  Kopie  des  Beschlusses ,  so  sind  es  im  ganzen 
7  Rubel  90  Kopeken. 

Man  wird  nicht  sagen  können ,  daß  diese  Kosten  hoch  sind.  Es 
scheint  mir,  als  wenn  der  Standpunkt  des  russischen  Gesetzes,  daß  die 
staatlichen  Abgaben  bei  Vermögensübergang  auf  dem  Wege  der  Erbfolge 
ausschließlich   durch   die  Erbschaftssteuer   abzulösen  sind,   und  daß   die 


')  Durch  die  Kriegsgesetze  sind  übrigens  alle  diese  Sätze  temporär 
erhöht  worden. 

2)  Stempelordnung  §  14,  Pt.  2. 

3)  Stempelordnung  §  13,  Pt.  6. 
*)  Z.V.O.  §§  854-856. 

^)  Vgl.  unten  S.  360. 
^)  Stempelordnung  §  14.  Pt.  3. 
')  Z.V.O.  §§  854-856. 
«)  Z.V.O.  §  857,  Anm. 
')  Steuerordnung  §  277. 
»0)  Z.V.O.  §§  854—856. 
")  Stempelordnung  §  13,  Pt.  5. 
")  Z.V.O.  §§  854-856. 
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Legitimationsurkunden  außerdem  nur  mäßigen  Einheitssätzen  an  Stempel- 
und  Kanzleigebühren  unterliegen,  vor  dem  Standpunkt  des  deutschen 
Rechts  ^)  einen  Vorzug  hat.  Wohl  soll  der  Staat  bei  unentgeltlichem 
Vermögensübergang  das  Seine  haben  (falls  ihm  die  alten  Sätze  zu  gering 
sind,  kann  er  sie  erhöhen),  wo  es  sich  aber  nur  um  Erlangung  eines  Be- 
weises für  die  erworbenen  Rechte  handelt,  da  sollte  er  von  prozentualer 
Besteuerung  absehen. 

Wie  bereits  erwähnt,  ist  es  in  Rußland  üblich,  sich  vom 
Gericht  zugleich  mit  der  „Kopie  des  Beschlusses  über  die  Be- 
stätigung im  Erbrechte"  bzw.  mit  dem  „Testamente  mit  der 
Aufschrift  über  gerichtliche  Bestätigung   desselben"  noch  eine 

^)  Nach  §  81  des  preuß.  Kostenges.  vom  25.  Juli  1910  werden  für 
die  Erteilung  des  Erbscheins  die  laut  §  57  desselben  Gesetzes  festgesetzten 
Grundbuchgebühren  nach  dem  Satze  B  erhoben,  welche  zwischen  17» 
(bei  geringen  Beträgen)  und  0,08  °|o  (bei  Beträgen  über  100  000  Mark) 
schwanken.  Daneben  sind  die  eidesstattlichen  Versicherungen,  Ein- 
ziehungen, Kraftloserklärungen  besonderer  Besteuerung  unterworfen. 
Durch  den  bei  Revision  des  Gesetzes  1899  neu  hinzugefügten  Absatz  5. 
der  durch  die  Novelle  1910  noch  durch  Absatz  6  ergänzt  wurde,  besteht 
aber  heute  die  Möglichkeit,  falls  der  Erbschein  nur  zur  Verfüguni^  über 
bestimmte  Gegenstände  benutzt  werden  soll,  die  Gebühr  nach  dem  Werte 
der  letzteren  zu  entrichten  (vgl.  hierzu  die  Begründung  des  Abgeordneten- 
hauses bei  Mügel,  Preuß.  Kostenges.,  S.  358).  Hierdurch  wurde  einem 
Mißstande  abgeholfen,  denn  die  früheren  bei  Verfügung  über  ein  kleines 
Objekt  trotzdem  nach  dem  Gesamtwerte  des  Nachlasses  zu  entrichtenden 
Gebühren  erwiesen  sich  oft  als  unverhältnismäßig  hoch  und  hemmten 
dadurch  den  Rechtsverkehr  und  die  Benutzung  der  Erbbescheinigungen. 
Eine  Sicherheit,  daß  der  Erbschein  auch  wirklich  nur  für  Verfügungen 
über  einzelne  Gegenstände  benutzt  wird,  ist  dadurch  gegeben,  daß  die 
verlangte  Ausfertigung  des  Erbscheins  vom  Nachlaßgericht  in  derartigen 
Fällen  direkt  dem  Grundbuchamte  oder  den  sonstigen  öffentlichen  Be- 
hörden, vor  denen  er  als  Legitimation  dienen  soll,  übersandt  wird; 
letztere  müssen  denselben  binnen  bestimmter  Frist  nach  Gebrauch  mit 
ihrer  Bescheinigung,  daß  er  nur  zu  dem  bezeichneten  Zwecke  benutzt 
worden  und  daß  eine  Abschrift  nicht  zurückbehalten  worden  ist,  zurück- 
senden, widrigenfalls  nachträglich  die  volle  Gebühr  erhoben  wird;  im 
Falle  der  Benutzung  vor  dem  Grundbuchamte  dagegen  muß  dann  die 
volle  Gebühr  erhoben  werden,  wenn  hinterher  die  Erteilung  einer  Aus- 
fertigung oder  einer  neuen  Abschrift  des  Erbscheins  nachges-ucht  wird 
(vgl.  Mügel  a.  a.  0.  S.  356  ff.). 


( 
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Tom  Gericht  beglaubigte  Kopie  des  der  gerichtlichen  oder 
steuerbehördlichen  Berechnung  der  Erbschaftssteuer  zugrunde 
gelegten  Nachlaßverzeichnisses  ausreichen  zu  lassen. 
Diese  dient  dem  Nachweise,  daß  die  Nachlaßsteuer  gerade  für 
dasjenige  Objekt  mitentrichtet  ist,  in  bezug  auf  welches  der 
Erbe  auf  Grund  der  Legitimationsurkunde  Rechte  geltend 
macht.  Ist  die  Steuerangelegenheit  direkt  mit  dem  Kameralhof 
abgemacht  worden,  so  erteilt  dieser  die  erwähnte  Kopie. 

Dieser  allgemeine  Usus  hat  seinen  Ausgangspunkt  von  der  Bestim- 
mung der  SteuerO.  §  220  genommen.  Danach  sind  die  staatlichen  Behörden, 
die  Landschafts-  und  Kommunalinstituticnen  und  -amtspersonen,  wie  auch 
die  Kreditinstitutionen  verpflichtet,  bei  Vollziehung  von  Rechtsgeschäften 
bezgl.  des  Nachlaßguts,  sowie  auch  bei  Ausreichung  desselben  die  Erb- 
schaftssteuer einzubeluilten ,  falls  sie  noch  nicht  entrichtet  oder  sicher- 
gestellt ist.  Aus  den  bloßen  Legitimationsarkunden  würden  zwar  die 
genannten  Stellen  ersehen,  daß  die  sich  bei  ihnen  Meldenden  Erben 
sind  und  die  Erbschaftssteuer  entrichtet  ist  (wie  oben  ausgeführt,  kann 
den  Erben  sowohl  die  Kopie  des  Bestätigungsbeschlusses  als  das  be- 
stätigte Testament  gemäß  Z.V.O.  1408  Anm.  und  SteuerO.  219  nur  nach 
Entrichtung  derselben  ausgereicht  werden),  nicht  aber,  daß  die  Steuer 
auch  gerade  für  das  in  Frage  stehende  Objekt  bezahlt  ist.  Denn  da 
die  Aufatellurig  und  Einreichung  des  Nachlaßverzeichni.sses  von  den 
Erben  ausgeht,  so  ist  nicht  gewährleistet,  daß  diese  bei  der  Steuer- 
berechnung auch  faktisch  alle  Naclilaßgegenstände  aufgegeben  haben')- 
Jener  Beweis  wird  nun  durch  die  beglaubigte  Kopie  des  Nachlaß- 
verzeichnisses erbracht.  In  praxi  pflegt  man  in  Rußland  das  letztere 
auch  dann  zu  entnehmen,  wenn  es  sich  gar  nicht  um  Geltendmachung  von 
Rechten  an  Nachlaßgegenständen  den  obigen  amilichen  Stellen  gegen- 
über handelt,  sondern  um  eine  Legitimation  Privatpersonen  gegenüber. 
Es  beruht  dieses  auf  der  irrtümlich  vielfach  lestehenden  Auffassung,  als 
wenn  der  Erbe  erst  mit  Entrichtung  der  Erbschaftssteuer  ein  solches 
Recht  an  den  einzelnen  Nachlaßgegenständen  erwirbt  und  Privatpersonen 
verpflichtet  wären,  den  Staat  in  seinen  fiskalischen  Interessen  zu  unter- 
stützen. Es  ist  dieses  ein  Ceberbleibsel  des  alten  russischen  Obrigkeits- 
staats, das  aber  keinerlei  juristische  Berechtigung  hat. 


')  Wie   zu   verfahren ,   falls   sich   nachträglich   noch   neue  Nachlaß- 
gegenstände finden,  regelt  SteuerO.  §  221. 
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Vorbemerkung. 

Der  folgende  Bericht  ist  ein  Teil  der  Ergebnisse  meiner 
im  Auftrage  des  Reichskolonialamts  und  des  Museums  für  Völker- 
kunde unternommenen  Forschungen   im    ehemaligen    Deutsch- 
Neu-Guinea    während    der    Zeit    von    Anfang    1913    bis    Ende 
1915.    Der  Ausbruch  des  Kriegs  überraschte  mich  bei  meiner 
Tätigkeit  im  Innern  Neu- Guineas.     Ich  konnte  aber  noch  bis 
zu    meiner   Abreise   aus   Neu-Guinea,    allerdings   nur   in   be- 
schränktem   Rahmen,    weiter    arbeiten.     Das   Material   durfte 
ich    zum    Teil   nach    Amerika    mitnehmen.      Meine    Aufzeich- 
nungen   mußte    ich,    als    ich    1917    nach  Deutschland    zurück- 
kehren konnte,  in  Amerika  lassen.      Sie    sind  jetzt   noch    alle 
in  San  Franzisko  und  daher  vorläufig   unzugänglich.     Meinen 
Aufenthalt  in  Amerika  nützte  ich  zur  Bearbeitung  eines  Teils 
meiner    Aufzeichnungen.     Diese    Bearbeitung    erschien   in  den 
„Memoirs  of  the  American  Anthropological  Association"  vol.  III 
Nr.  4  Oct. — Dez.  1916,  unter  dem  Titel  „Banaro  Society,  Social 
Organisation  and  Kinship  System  of  a  Tribe  in  the  Interior  of 
New  Guinea".    Das  folgende  enthält  eine  Wiedergabe  und  teil- 
weise Umgestaltung,  namentlich  des  dritten  Teils  des  erwähnten 
Aufsatzes,  der  sich  somit  auf  meine  Aufzeichnungen  stützt. 

Ueber  meine  Forschungen  1913 — 1915  sind  bisher  er- 
schienen die  Berichte  in  den  „Mitteilungen  aus  den  Deutschen 
Schutzgebieten",  Jahrg.  1913,  S.  357  flP.;  1914,  S.  81  ff.  und 
338  flf.;  191G,  S.  82  ff.;  1917,  S.  404  fi*.  und  in  der  „Zeitschrift 
für  Ethnologie"    1917,  S.  147  ff.  ein  vorläufiger  Bericht. 
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I.   Teil. 
Gesellschaftsbau  und  Ehe. 

1.  Oertlichkeit. 

Die  gesellschaftlichen  Einrichtungen  der  Bdnaro,  die  ich 
durch  Hilfe  von  zwei  Gewährsmännern  (Yomba  und  Mdnape) 
nach  wiederholtem  Besuch  ihrer  Siedlungen  im  Jahre  1915 
ermitteln  konnte ,  erinnern  in  manchen  Zügen  an  die  der 
australischen  Stämme  und  erscheinen  für  die  Klärung  einiger 
Fragen  des  primitiven  Gesellschaftslebens  von  Wichtigkeit. 

Die  Bdnaro  siedeln  am  mittleren  Lauf  des  Töpferflusses  ^)\ 
den  die  Anwohner  in  seinem  unteren  Teile  ^K&dm''''  heißen 
und  der  den  untersten  großen  Nebenfluß  des  Augustastroms 
bildet,  welcher  von  den  Eingeborenen  im  größten  Teil  des 
Unter-  und  Mittellaufes  Kdfjia  oder  Kdngia  genannt  wird. 
Die  Bezeichnung  „Sepik"  —  darf  ich  einschalten  —  bezieht  sich 
auf  den  gelblichen  Lehmschlamm,  der  zur  Hochwasserzeit  vom 
Augustastrom  in  das  Meer  getragen  wird  und  stammt  von 
westlich  von  der  Mündung  gelegenen  Küstenvölkern  aus  der 
Gegend  von  Eitape,  ist  somit  als  Bezeichnung  des  Augusta- 
stroms falsch  ^). 

Die  Bdnaro  haben  wir  also  im  nördlichen  mittleren  Teil 
von  Neu-Guinea  zu  suchen,  an  den  letzten  Ausläufern  der 
Berge  in  die  große  sumpfige  Ebene,  ungefähr  südwärts  von 
der  Mündung  des  Augustastroms.  Ihre  Siedlung  wurde  im 
Anfang  als  „50- Kilometer -Dorf"  bezeichnet.  Die  Schätzung 
von  50  Kilometer  ist  aber  zweifellos  zu  kurz  gegrifi'en^),  wie 

0  ^g^-  ilazu  die  Karte  von  Sprigade  und  Jurisch  bei  Mar- 
quardsen,  Die  Entschleierung  der  hydrographischen  Verhältnisse  im 
nördiiehen  Neii-Gninea,  in  den  „Mitteilungen  aus  den  deutschen  Schutz- 
gebieten"  1917,  8.  418. 

2j  Vgl.  meinen  Bericht,  Mitt.  a.  d.  deutsch.  Schutzgebieten  1917,  S.  417. 

^)  Diese  Ansicht  teilten  sowohl  der  Führer  der  „Papua",  Herr 
Fieb  i  g,  als  auch  1'.  Kirschbaum  von  der  Missionsstation  Marienberg, 
der  sich  an  einer  Fahrt  beteiligt  hat. 
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ich  bei  wiederholten  Fahrten  feststellen  konnte.  In  der  Trocken- 
zeit, wenn  die  Strömung  mäßig  war  und  der  Tag  gut  ausge- 
nützt wurde  brauchte  ich  immer  3  Tage  in  der  Pinasse 
, Papua",  um  zu  den  Bdnaro  zu  gelangen. 

Der  Unterschied  zwischen  dem  Hochwasser  während  der 
Regenzeit  in  den  ersten  4  Monaten  des  Jahres  und  dem 
Niedrigwasser,  der  sogenannten  „Trockenzeit",  in  den  üb- 
rigen Monaten  beträgt  ungefähr  6  Meter.  Während  der  Hoch- 
wasserzeit ist  das  Land  zum  großen  Teil  weit  und  breit  am 
Mittel-  und  Unterlauf  des  Kerdm  überschwemmt  und  die 
auf  Pfählen  errichteten  Häuser  der  am  Uferdamm  oder 
niedrigen  Bodenerhebungen  erbauten  Dörfer  stehen  oft  im 
Wasser. 

Die  Siedlungen  am  Kerdm  gehören  verschiedenen  Sprach- 
und  Kulturgebieten  an.  Das  erste  Dorf  des  T/?w??<?^^/o- Stammes, 
das  auf  dem  Ortsgebiete  Bohonanim  liegt,  ist  der  Sprache  und 
Kultur  nach  mit  den  Stämmen  am  Unterlauf  des  Kdgia  in 
Zusammenhang  zu  bringen.  Das  zweite  ziemlich  große  Dorf 
Kamhot  —  wie  es  seine  Bewohner  nennen  —  wird  von  den 
TjimundO'heuten  Kdmhoa,  von  dem  J?a«flro-Staram  Tjamhio 
geheißen  und  gehört  einer  besonderen  Sprach-  und  Kultur- 
gemeinschaft an,  die  nach  dem  benachbarten  westlich  gelegenen 
Dörferfluß  hinübergreift  und  besonders  den  oberhalb  Kamhot 
mündenden  Nebenfluß  des  Kerdm.  den  Yiri  hinaufreicht,  zu 
dessen  beiden  Seiten  das  große  Dorf  Jcramho  sich  ausbreitet, 
das  bei  den  Tnmundo-hewiQn  Gorogopd  und  beim  i?d»aro-Stamm 
Engdlch  heißt.  Auch  das  an  einer  Lagune  des  Kdgia  ober- 
halb der  Mündung  des  Töpferflusses  und  unterhalb  der  des 
Dörferflusses  gelegene  ausgedehnte  Dorf  Kamen ^  das  die 
Tjimando 'IjQwiQ  Knmhrdgiimhra  nennen,  gehört  dieser  Sprach- 
und  Kulturgruppe  an.  Das  nächstfolgende  Dorf  stromaufwärts 
des  Kerdm  Büegendiim,  von  den  Tjimundo-h^wiQn  Kaiiguidmim 
geheißen,  sowie  die  weiterhin  anzutreff"enden  Dörfer  Ildmunga 
und  liunaram  gehören  schon  der  Sprache  und  Kultur  nach 
derselben   -Nationalität"   an   wie  die  der  schließlich  erreichten 
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BdnaroSiedlung.  Der  äußere  Kulturbesitz  ist  bei  den  Bdnaro 
gekennzeichnet  durch  Bogen  und  Pfeil  und  lange  Speere, 
große  Schilde.  Die  hier  schon  vorfindlichen  angehängt  ge- 
tragenen Nacken-  und  Brustschilde  sind  wohl  aus  der  östlich 
benachbarten  Kulturgruppe  des  Berührungsgebiets  von  Töpfer- 
fluß und  Raniü  in  das  Bdnaro-Gehiet  eingedrungen.  In  ähn- 
licher Weise  findet  sich  der  Bogen  und  Bogenpfeil  noch  in 
Tjimundo^  während  dort  eigentlich ,  wie  am  ganzen  unteren 
Augustastrom,  der  „Schleuderpfeil"  und  die  „ Pfeilschleuder "  ^) 
heimisch  sind.  Jedenfalls  ist  zu  beobachten,  wie  bei  der 
durch  das  Einbrechen  des  Weißen  herbeigeführten  regeren 
friedlichen  Berührung  der  Stämme  der  „ Schleuder pfeil"  vom 
Bogen  zurückgedrängt  wird.  Die  eigentliche  Töpferheimat 
aber  bildet  das  Kulturgebiet  von  Kamhot  und  Jerambo.  Von 
hier  werden  die  Töpfereierzeugnisse  nach  dem  Gebiet  des 
unteren  Augustastromes  gegen  Meeresprodukte  und  Waren 
der  Weißen  verhandelt.  Da  als  Warenquelle  für  die  Töpferei 
der  Flußlauf  des  Kerdm  angegeben  wurde,  erhielt  dieser  im 
Munde  der  Weißen  den  Namen  Töpferfluß.  In  Kamhot  und 
Jeramho  ist  als  Waffe  Bogen,  Speer  und  großes  Schild  wie 
bei  den  ^awarö-Leuten  vorhanden.  Besonders  aber  fertigen  die 
Angehörigen  dieses  Dorfes  die  ganz  einzig  an  Pracht  und 
Schönheit  dastehenden  länglichen  Federschilde  sowie  runde 
geflochtene  Schilde  mit  eingesetzten  Zähnen  und  Muscheln  für 
Zeremonialzwecke.  Flechtarbeiten  für  Masken  und  Körbe 
bilden  neben  der  Töpferei  die  Besonderheit  dieser  Gruppe, 
die  kulturell  an  den  Typ  vom  mittleren  Augustastrom  er- 
innert. 

Natürlich  sind  fortwährend  Fehden  unter  den  Dörfern  und 
den  Klans  anhängig.  Ob  diese  Klans  zum  selben  „Stamm'' 
gehören  oder  nicht,  spielt  dabei  keine  große  Rolle.  Auch 
innerhalb    desselben    Gebiets     unter    Dörfern,    ja    Dorfteilen, 


0  Vgl.  dazu   meine  Ausführungen   in    der   Zeitschr.  f.  Ethnologie 
1917,  S.  172  und  178. 
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herrschen  Fehden,  die  hie  und  da  zu  größeren  Kämpfen,  zur 
Abwanderung  oder  selbst  zur  Vernichtung  von  Siedlungen 
führen  ^). 

2.  Fach  ausdrücke. 

Die  ethno-soziologischen  Fachausdrücke  werden  oft  in 
unklarer  und  verwirrender  Weise  gebraucht.  Teils  ist  die 
Schwierigkeit  der  tatsächlichen  Feststellungen  selbst  daran 
schuld,  teils  der  Umstand,  daß  die  Begriffe  noch  nicht  ge- 
nügend durchdacht  und  systematisch  verarbeitet  sind.  So 
gebraucht  jeder  Berichterstatter  die  Ausdrücke  nach  seinem 
Geschmack,  und  außerdem  oft  genug  noch,  ohne  dem  Worte 
die  Erläuterung  mitzugeben ,  die  seinen  Begriffsinhalt  be- 
stimmt. 

In  der  Anmerkung  sind  einige  Definitionen  zusammen- 
gestellt ^).  Die  in  dieser  Arbeit  verwendeten  ethno-soziologischen 
Fachausdrücke  werden  im  folgenden  erläutert. 


*)  Vgl.  meinen  Reisebericht  in  den  ,Mitt.  a.  d.  deutschen  Schutz- 
gebieten« 26,  1913,  S.  363. 

*)  Nach  E.  Große  (Die  Formen  der  Familie  und  die  Formen  der 
Wirtschaft,  1896,  S.  196,  dem  Hermann  Hirt,  Die  Indogermanen,  1907, 
2.  Bd.,  S.  410 — 412,  folgt)  ergibt  sich  folgende  Begrenzung  der  Begriffe 
für  ethno-soziologische  Zwecke. 

Volk,  „wesentlich  nichts  anderes,  als  ein  großer  Stamm.  In  einigen 
Fällen  ist  der  Stamm  in  der  Tat  nur  eine  erweiterte  Sippe  oder  ein 
Sippenverband;  in  anderen  Fällen  aber  ist  er  aus  Elementen  zusammen- 
gesetzt, welche  weder  blutsverwandt  sind,  noch  sich  dafür  halten." 

In  dieser  Definition  fehlt  der  Gedanke  einer  verbindenden  gemein- 
samen Kultur  und  Sprache.  Denn,  wie  wir  sogleich  sehen  werden,  wird 
man  für  den  Stamm  die  Gemeinsamkeit  des  Dialekts  und  einer  kul- 
turellen Untergruppe  postulieren. 

Stamm.  , Unter  einem  Stamm  verstehen  wir  eine  Gruppe  von 
Individuen,  welche  dasselbe  Land  bewohnen,  dieselbe  Sprache  reden 
(sollte  „Dialekt"  heißen)  und  derselben  Führung  gehorchen,  —  also  eine 
Gruppe,  die  eine  lokale,  kulturelle  und  politische  Einheit  bildet.* 

Verwirrend  wirkt  hier,  daß  hinzugefügt  wird  :  „Der  Stamm  stellt 
den  Typus  aller  staatlichen  Gebilde  dar."  Es  besteht  kein  Grund,  die 
politische  Einheit  gerade    an    den  Stamm   zu   knüpfen.     Der  Stamm   ist 
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Eine  „national"  zusammengehörige,  durch  Sprache  und 
Kulturbesitz  übereinstimmende  Gruppe  eines  Gebiets,  z.  B. 
aller  der  am  unteren  Augustastrom  liegenden  Dörfer,  oder  der 


eine  kulturelle  Gruppe,    die  eine  politische  Organisation    besitzen   kann 
oder  nicht. 

Es  dürfte  angezeigt  sein,  die  deutschen  Bezeichnungen  mit  den  eng- 
lischen zu  vergleichen,  denn  in  der  anglo-amerikanischen  Literatur  hat 
die  ethno-soziologische  Betrachtung  viele  Bearbeiter. 

Tribe.  Rivers  gibt  in  seiner  ,History  of  Melanesian  Society" 
1914,  im  1.  Bd.  S,  150,  folgende  Definition  :  ^By  the  word  ,tribe'-  .... 
I  mean  a  group  of  a  simple  kind,  alwaj^s  in  Melanesia  settled  in  a  de- 
finite  locality,  which  speaks  a  common  language  and  is  capable  of  uni- 
ting  for  common  action  as  in  warfare." 

Das  Hauptgewicht  liegt  bei  dieser  Definition  auf  dem  Zusammen- 
wohnen und  der  Sprache.  Die  Vereinigung  zu  gemeinsamen  kriegerischen 
Unternehmungen  wird  nicht  als  Erfordernis  hingestellt,  sondern  bloß  als 
in  den  Bereich  der  Möglichkeit  liegend  angedeutet.  Aber  selbst  das 
scheint  mir  zu  weit  gegangen  für  melanesische  Zustände.  Höher  ent- 
wickelte afrikanische  Verhältnisse  von  der  Goldküste  führen  zu  einer 
stärkeren  Betonung  der  politischen  Seite,  wie  aus  der  Definition  von 
Arthur  Ffoulkes  (The  Fanti  Family  System,  Journal  African  Society  7, 
1907—1908,  S.  394  fF.)  hervorgelit:  ,by  a  tribe  I  mean  the  Fanti  term 
,omon'"  (pl.  ,aman'')  which  denotes  all  those  persons  who  form  a  poli- 
tical  Community,  with  a  more  or  less  definite  area,  under  one  omanhin, 
who  is  supreme,  these  persons  speaking  the  same  dialect,  and  being 
subject  to  the  same  customs." 

Trotz  der  Bedeutung,  die  dem  politischen  Band  beigemessen  wird, 
tritt  hier  ganz  richtig  die  Gruppierung  nach  Dialekt  und  Kulturart  hervor. 

A.  Knabenhans  (Die  politische  Organisation  bei  den  australischen 
Eingeborenen,  Heft  2  der  von  A.  Vierkandt  herausgegebenen  Studien 
zur  Ethnologie  und  Soziologie  1919,  S.  20  (f.)  stellt  die  für  Australien  in 
Betrucht  kommenden  Abgrenzungen  der  Begriffe  „tribe"  und  „clan"  zu- 
sammen. Dabei  nimmt  er  hauptsächlich  auf  die  Arbeiten  von  C.  G. 
Wheeler,  N.  W.  Thomas,  Howitt,  H.  R.  Mathews,  J.  Fräser, 
John  Mathew,  R.  Semon,  Lumholtz,  Spencer  und  G i  1 1  e n  und 
Eylmann  bezug.  Manche  Autoren  nennen  das,  was  ich  hier  als  „Volk" 
bezeichnet  habe,  „national".  Knabenhans  schlägt  dafür  den  Ausdruck 
„Stämmegruppe"  vor.  Ich  sehe  nicht  ein,  warum  wir  diesen  schleppen- 
den Ausdruck  anwenden  sollen,  da  ein  gutes  Wort  zur  Verfügung  steht. 
„Volk"    entspricht    auch    dem    englischen    „nation",    das   nicht   ganz  im 
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Dörfer,  die  zur  Kamböt' Kamen- YerahoSpi'Siche ,  oder  zur 
BdnaroBdmunga'Bünaram'Spraiche  zu  zählen  sind,  möchte  ich 
als  „Volk''   bezeichnen.     Die  dialektisch    charakterisierte,   im 


Sinne  des  deutschen  Wortes  ^Nation"  verwendet  wird.  Bezüglich  des 
^Stammes"  weist  er  mit  Recht  auf  die  „außerordentlich  lose  Struktur 
dieses  Verbandes"  hin.  S.  33  bemerkt  er,  ,daß  unter  diesen  Umständen 
bei  den  Australiern  der  Stammesverband  nicht  identisch  sein  kann  mit 
der  sogenannten  politischen  Einheit,  dürfte  ohne  weiteres  einleuchten." 
Im  Zusammenhang  damit  beruft  er  sich  auch  auf  die  Untersuchungen 
von  H.  Cuno  w  (Verwandtschaftsordnung  der  Australneger,  1894,  S.  121). 
der  von  „einem  Aggregat  völlig  autonomer  Horden"   spricl;it. 

Für  die  Gesellschaften  niedriger  Primitiver  sind  die  kleineren  Ver- 
bände wichtiger.  In  ihnen  haben  wir  die  Zentren  des  politischen  Lebens 
zu  suchen.     Es  kommen  in  Betracht:   „Sippe,  Klan,  Familie." 

Sippe.  „Eine  Sippe  ist  eine  Gruppe  von  Personen,  welche  sich 
durch  gemeinsame  Abstammung  verbunden  fühlen."  Es  wird  dann  noch 
gemäß  der  Berechnung  der  Abstammung  nach  dem  Vater  oder  der 
Mutter,  , Vater-  und  Muttersippe",  unterschieden.  Den  Sippen  wird  auch 
eine  Gliederung  zugestanden  und  „Untersippen",  sowie  , Sippenverbände", 
in  Betracht  gezogen. 

Die  von  Große  gegebene  Definition  der  Sippe  ermangelt  der 
Präzision.  Gerade  bei  den  primitiven  Vervvandtschaftsverbänden  spielt 
die  gemeinsame  Abwehr  nach  außen  eine  besondere  Rolle. 

Der  Begriff  des  „Klan"  trägt  dem  eher  Rechnung, 

Klan.  Rivers  (History  I,  S.  7,  Anm.  1)  beschränkt  den  Begriff 
folgendermaßen:  „By  ,clan'',  I  mean  an  exogamous  group  whithin  a  tribe 
or  other  Community,  all  the  members  of  which  are  held  to  be  related 
to  one  another,  and  bound  together  by  a  common  tie.  In  general,  this 
tie  is  either  a  belief  in  common  descent  from  some  ancestor,  real  or 
mythical,  or  the  common  possesion  of  a  totem."  —  A.  R.  Brown  (Three 
Tribes  of  Western  Australia,  im  Journ.  R.  Anthr.  Inst.  48,  1913,  S.  159) 
meint:  ,A  clan  consists  of  a  body  of  persons  who  are  closely  related 
to  one  another  in  one  line  (that  is  either  in  the  male  line  or  the  female 
line)  and  who  are  clearly  marked  off  in  some  way  from  the  similar  di- 
visions  of  the  same  society  ....  Each  clan  includes  a  number  of  men 
who  are,  by  the  relationsiiip  System,  father's  father,  father,  brother, 
eon,  or  son's  son  to  each  other.  Each  clan  is  marked  off  from  every 
other  by  the  possesion  of  it3  own  territory,  and  as  we  shall  see  later, 
by  other  features  also."  Howitt  möchte  Gruppen  mit  Mutterfolge  als 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Bund.      24 
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engeren  connubium  stehende,  nachbarlich  siedelnde  Unter- 
gruppe, wie  z.  B.  der  Bänaro-Leute^  die  auf  vier  Dörfer  im 
Umkreis  von   1 — 2  Kilometer  verteilt  vrohnen,  sei   „Stamm" 


„Horden",  solche  mit  Vaterfolge  als  „Klans"  gelten  lassen.    Knaben- 
hans bezeichnet  diese  Körperschaften  als   „Lokalgruppen". 

Rivers  und  Brown  treffen  sich  in  der  Auffassung  des  Klan  als 
einer  Gruppe,  die  nicht  ineinander  heiratet,  weil  alle  von  demselben 
Ahnen  abstammen.  Der  Anspruch  auf  ein  gemeinsames  Gebiet  ist  wirt- 
schaftlieh und  politisch  von  Bedeutung.  Die  Mutterfolge  kann  uns  aber 
nicht  bestimmen,  den  Ausdruck  „Horde"  zu  gebrauchen.  Dieses  Wort 
muß  für  „amorphe",  unorganisierte  Grnppen  reserviert  bleiben.  In 
Amerika  pflegt  man  „clans"  mit  Vaterfolge  „gens"  zu  nennen,  das  Wort 
„clan"  aber  für  Gruppen  mit  Mutterfolge  aufzusparen. 

Ffoulkes  unterscheidet  für  seine  besonderen  Zwecke  zwischen 
,clan"  und  „sept".  Er  sagt :  „By  a  sept  I  mean  all  those  persons  who 
Claim  their  descert  from  a  common  female  ancestor  .  .  .;*  ,by  a  clan 
I  mean  what  I  have  elsewhere  called  a  Company,  vic.  all  those  who  form 
a  village  Community,  under  their  own  chief  or  head  man,  to  whom  they 
owe  direct  allegiance,  the  chief  being  subject  to  the  Omanhin." 

Das  charakteristische  dieser  Definition  ist,  daß  als  Klan  die  poli- 
tische Gemeinschaft  verstanden  wird. 

Während  wir  als  „Klan"  die  politisch  vereinigten  Leute  gleicher 
Abstammung  bezeichnen  dürfen,  fällt  bei  der  Familie  der  Gedanke 
eines  politischen  Zusammenschlusses  weg. 

Familie.  »Die  Familie  im  engsten  Sinne  ist  die  Gemeinschaft 
der  in  einem  dauernden  und  ausschließlichen  Eheverhältnis  lebenden 
Eltern  und  Kinder."  Diese  Form  nennt  Große  „Sonderfamilie",  und 
unterscheidet  sie  von  der  „Großfamilie",  „die  nicht  nur  Eltern  und 
Kinder,  sondern  außerdem  noch  die  Franen  der  Söhne  mit  ihren  Söhnen 
und  den  Frauen  und  Nachkommen  derselben  zu  einer  Gemeinschaft  vereint." 

Diese  Umgrenzung  des  Begriffes  hat  theoretisch  allgemein  Anklang 
gefunden,  ist  aber  praktisch  von  Berichterstattern  leider  oft  nicht  be- 
achtet worden.  Gegen  die  „Sippe"  und  den  „Klan"  werden  wir  die 
„Familie'  in  der  Weise  abzugrenzen  haben,  daß  wir  unter  „Familie"  nur 
eine  wirtschaftlich  zusammengeschlossene  Gruppe  von  Verwandten  ver- 
stehen, unter  „Sippe*  oder  „Klan"  aber  eine  politisch  selbständige  Ge- 
meinschaft von  Lt-ulen.  die  sich  untereinander  als  verwandt  betrachten, 
—  Der  englische  Ausdruck  „lamily"  deckt  sich  in  Gebrauch  und  Auf- 
fassung mit  der  deutschen  „Familie",  bedarf  also  keiner  weiteren  Er- 
örterung. 
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l)enannt.  Eine  für  sich  lebende  Gruppe  des  Stammes  wird  am 
besten  als  „Klan*  im  weiteren  Sinn  bezeichnet  werden.  (Soll 
Nachdruck  auf  die  in  dieser  Gemeinschaft  herrschende  Vater- 
folge gelegt  werden,  so  spreche  man  von  „gens",  herrscht 
Mutterfolge,  so  rede  man  von  „Klan"  im  engeren  Sinn  )  Die 
Unterabteilung  des  Klans  möchte  ich  „Sippe"  benennen. 
Als  Phratrie  wird  die  Zweiteilung  des  Stammes  in  Hälften 
bezeichnet.  Unabhängig  von  den  Beziehungen,  in  denen  die 
Menschen  einer  Siedlung  zueinander  stehen,  möchte  ich  eine 
auf  einer  Eodung  erbaute  ^Niederlassung  „Dorf"  heißen,  sei 
es,  daß  darin  ein  ganzer  Stamm,  ein  oder  mehrere  Klans  oder 
Sippen  vertreten  sind.  Selbständige  Dorfteile  kann  man  als 
„Weiler"  bezeichnen.  Das  Gebiet  an  Land,  an  Wald,  Steppe, 
Sumpf,  Wasserlauf,  das  ein  Klau  für  seinen  Lebensunterhalt 
beansprucht,  sei   „Gau"   benannt. 

Somit  ergäbe   sich  folgendes  Schema: 

1.   tür  die   Gruppierung  des  Menschen: 

ein  Kulturbereich 
le  Sprache 
eine  kulturelle   Unter- 
gruppe 

ein   Dialekt 

mit  Vaterfolge:   „gens" 

mit  Mutterfolg^^:  „Klan 


,Volk"   (engl,  nation)  \ 

^  \  eini 

, Stamm"  (trihe) 


Halbierung  in 
-Phratrien" 


,Klan"   (clan) 


im  engeren  öinn 


Halbierung  in 
„Sippen* 


1?      T   «    //•       1   \  ^  Großfamihe 
.Famihe"   (familij)  \  ^      .     ^.       ,. 

l  oündertaniiiie. 


2.  für  Ort  und  Siedlunij: 

„Gau"      {    Wirtschaftsgebiet  des    Klans 

i  A gir lomerat ion  mehre- 
rer zusam  tuen  wohnen- 
der  KUns 


tür  jeden  Klan  ein  „Weiler", 
tür  jeile  ^^]ppe  ein  „Gehölte". 
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3.  Ortsnamen  und  Qruppennamen. 

Eine  Schwierigkeit  für  den  neu  ankommenden  Forscher 
bildet  die  Menge  von  Bezeichnungen,  die  er  vernimmt,  wenn 
er  nach  dem  Namen  eines  Orts  zu  fragen  versucht.  Ich  sehe 
dabei  ab  von  Irrtümern  wie  sie,  verschuldet  durch  Ungeduld 
und  Oberflächlichkeit  des  Ausfragers  vorkommen,  so  daß  er 
etwa  den  Namen  eines  Gegenstandes  für  den  eines  Ortes 
notiert,  oder  den  einer  Person  dafür  nimmt.  Auch  muß  er 
sicher  sein,  daß  der  Geist  seines  Dolmetschers  schon  wirklich 
auf  die  neue  Frage  eingestellt  ist  und  nicht  vielleicht  noch 
beim  letzten  Gesprächsthema  verweilt  oder  von  einem  beson- 
deren äußeren  Ereignis  vollkommen  in  seiner  Aufmerksamkeit 
beansprucht  wird.  Trotz  aller  Vorsichtsmaßregeln,  zu  denen 
vor  allem  wiederholtes  Fragen,  Vergleichen  und  Nachprüfen 
der  Antworten  gehört,  wird  der  Forscher  durch  eine  gewisse 
Vielheit  der  Bezeichnungen  in  Verlegenheit  gesetzt.  Nach 
und  nach  wird  er  finden,  daß  er  auf  zweierlei  achten  muß: 
1.  auf  die  Abstammung  des  Antworters,  2.  auf  den  Unter- 
schied zwischen  Ort  und  Stamm  oder  Menschengruppe. 

Wie  schon  angedeutet,  werden  dieselben  Orte  von  Ange- 
hörigen verschiedener  Sprachen  oder  Dialekte  anders  benannt^). 
Die  fremde  Bezeichnung  gibt  sich  oft  unschwer  als  eine  Ver- 
ballhornung der  Eigenbezeichnung  des  Dorfes  zu  erkennen, 
z.  B.  Kamhot  =  Kaniboa^  Tjämhio.  Man  wird  natürlich  immer 
vor  allem  die  Eigenbezeichnung  herauszufinden  trachten,  so 
wie  sie  von  den  Dörflern  selbst  ausgesprochen  wird.  Aber 
mitunter  konkuriert  eine  verschiedene  Bezeichnung  der  Nicht- 
ortsangehörigen ,  wie  Kamen  und  Kumhra-Gumhra  =  Kum- 
hrämhra.  Hier  wird  man  historische  Ereignisse,  mitunter 
auch  Verwechslungen  und  Ungenauigkeiten  als  Grund  für  die 
Verschiedenheit  der  Bezeichnung  anzunehmen  haben. 


*)  Vgl.    dazu   auch   die   Bemerkungen  von  W.  N.  Beaver,   Some 
Kotes  on  tlie  Nomenclature  of  Western  Papua,  Man  14,  1914,  Nr.  68. 


Die  Gemeinde  der  Bänaro.  373 

Zu  diesen  Verwechslungen  gibt  vor  allem  die  Unter- 
scheidung Anlaß,  die  zwischen  der  Benennung  der  Oertlich- 
keiten  und  der  Menschengruppen  besteht^).  Man  muß  näm- 
lich im  Auge  behalten,  daß  Bezeichnungen  üblich  sind,  wie 
bei  uns  die  , Flurnamen"  es  waren.  Jedes  Landstück  trägt, 
wie  z.  B.  heute  noch  auf  der  Balkanhalbinsel,  seinen  charak- 
teristischen Namen,  durch  den  es  individualisiert  wird.  Jeder 
Wald,  Steppenteil,  Sumpf,  Wasserlauf  ist  benannt^).  Die 
Grenzen  sind  natürlich  nicht  scharf  wie  bei  einer  Kataster- 
aufnahme, aber  genügen  dem  Bedarf  nach  Bezeichnung 
der  Oertlichkeiten  für  Jagd,  Fang,  Pflanzung,  Begegnung 
und  Kampf  und  des  Eigentumanspruchs  der  Sippe  oder  des 
Klans. 

Wird  nun  auf  einem  bestimmt  bezeichneten  Landstück 
eine  Rodung  angelegt  und  darauf  Häuser  erbaut,  so  wird 
diese  Siedlung  in  der  Regel  gemäß  dem  Namen  des  Land- 
stücks benannt.  Es  kann  allerdings  auch  vorkommen,  daß  die 
Siedlung  nach  einem  besonderen  Ereignis  bei  der  Gründung 
einen  anderen  Namen  erhält,  ja  daß  dieser  Name ,  nachdem 
die  Siedlung  verschwunden,  auf  das  Landstück  übergeht.  Der 
Tjimtmdo-Stamm  wohnte  1915  z.  B.  auf  dem  Landr^tück  Bolö- 
narum.  Seine  Siedlung  wurde  daher  Bobdnarum  benannt. 
Ungefähr  4  Jahre  früher  befand  sich  das  Dorf  in  Oromanum. 
Es  hatte  dort  nur  2 — 3  Jahre  bestanden,  weil  der  Ort  wegen 
vieler  Todesfälle  in  Verruf  gekommen  war,  ungesund  zu  sein. 
Die  Leute  waren  nach  Oromanum  von  Mdicnum  gekommen, 
und  zwar  infolge  unglücklicher  Kämpfe  gegen  die  Leute  von 
Modgem,  ihre  alten  Feinde.  Auch  in  Mdicmim  dürften  sie 
nicht  länger  als  5  Jahre  sich   aufgehalten    haben.     Ursprüng- 


')  Dasselbe  winl  auch  bezüglich  der  Kuni  im  südlichen  Neu- 
Guinea  von  P.  V.  M.  Egidi  (Casa  e  villaggio,  sottotribü  e  tribü  dei 
Kuni)  Anthropos  4,  1909,  S.  395  betont. 

*)  Vgl.  die  Bemerkungen  von  A.  R.  Brown,  Three  Tribee  of 
Western  Australia,  Journ.  R.  Anthr.  Inst.  43,  1913,  S.  145. 
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lieh  saßen  sie  ganz  an  der  Mündung  des  Töpferflusses,  in 
Ydnumhul.  Auch  dorthin  aber  waren  sie  vor  einer  Genera- 
tion aus  Amehonum  {=  Pardm^  heute  Missionsstation  „  Marien- 
berg")  gekommen. 

Dieses  Beispiel  zeigt,  wie  die  Namen  der  Siedlungen 
desselben  Klans  wechselten  je  nach  dem  Ort,  wo  sie  ihre 
Häuser  erbaut  hatten.  Ihr  Stammname  ^Tjhnimdu'^  aber  blieb 
derselbe.  Gleich  blieb  auch  der  Name  der  Geisterhalle  der 
beiden  Klanhälften  der  Sippen:  „Yuonnua''  und  ^Nangün- 
chtmhir^. 

Alle  die  genannten  Verschiedenheiten  bilden  Quellen  für 
mißverständliche  Auskünfte. 


4.  Die  Siedlung  der  Bänaro. 

Was  nun  die  Bdnaro  betrifft,  so  besteht  ihre  Siedlung  aus 
vier  getrennten  Dörfern,  zwei  auf  jedem  Ufer  des  Töpfer- 
flusses. Jedes  der  Dörfer  besteht  aus  drei  bis  sechs  Weilern, 
jeder  Weiler  aus  drei  bis  acht  Häusern.  Der  Weiler  besitzt 
eine  besondere  gemeinsame  Halle  —  hüch  —  als  seinen  reli- 
giösen und  sozialen  Mittelpunkt.  Das  Dorf  bildet  aber  keine 
besondere  Einheit,  die  als  solche  etwa  eine  eigene  Halle  be- 
säße. 

Die  Halle  des  Weilers  werde  ich  als  „ Geisterhalle "  be- 
zeichnen, obgleich  der  Geist,  der  darin  auftritt,  sehr  materiell 
gedacht  wird  und  besser  „Kobold"  genannt  werden  würde.  Da 
aber  das  religiöse  Moment  dabei  entscheidend  ist,  dürfte  es 
trotz  allem  angebracht  sein,  von  „Geistern"  zu  sprechen,  weil 
dieser  Ausdruck  mehr  den  mit  diesem  Wort  im  Sprach- 
gebrauch verbundenen  Assoziationen  entspricht,  als  das  Wort 
„Kobold". 

Die  soziale  Einheit  der  Niederlassung  ist  der  Weiler. 
Dieser  und  seine  Bewohner  nehmen  ihren  Namen  von  der 
Geisterhalle.  Ihr  Name  bleibt  unabhängig  von  Ortsverände- 
rdMgen   gleich    wie    der    des    Stammes,     Aber    nicht    nur    die 
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Namen  der  Hallen  sind  unabhängig  vom  Bau  und  Ort,  son- 
dern auch  ihre  Lage  zueinander  im  Verhältnis  zum  Flußlauf. 
Das  gilt  auch  für  die  Tjim^mdo-Leute,  bei  denen  während  des 
wechselnden  Aufenthalts  auf  ihren  verschiedenen  Siedlungen 
stets  Yuonniia  mehr  flußabwärts,  Nangüngumhir  mehr  berg- 
wärts  am    Fluß  erbaut  werden    mußte.      Man   drückt    sich    so 


lUäUl 


Schematische  Darstellung  von  Banaro-Siedlungen. 

A^  B,  c  sind  „Weiler"  mit  ihren  Geisterhallen  a,  b,  c,  in  denen  i  u.  f  die  Sippen- 
hälften bilden.    A  ■{- B  +  C  mag  zusammen  als  .,DorP  angesehen  werden,   während 
sich  der  „Stamm"  aus  mehreren  Dörfern  zusammensetzt. 

aus:  Yuörmua  „geht  voran",  Nangündumhir  „folgt",  indem 
man  sich  die  ganze  Niederlassung  gleichsam  flußabwärts 
schwimmend  vorstellt. 

Die  in  einem  Weiler  zusamnienwohnende  und  ihren  „Gau* 
bewirtschaftende  Gruppe  ist  ein  „Klan".  Da  es  sich  hier  — 
wie  vorweg  bemerkt  werden  darf  —  um  eine  Klangruppe  mit 
Vaterfolge  handelt,  kann  man  von  „gens"  sprechen.  Es  gibt 
so  viele  „gentes"  als  Weiler.  Doch  dürfte  es  passender  sein, 
den  Ausdruck  „Klan"  im  weiteren  Sinne,  bei  den  folgenden 
Ausführungen  anzuwenden. 

Wenn  man  eine  Geisterhalle  betritt,  so  fällt  ihre  symme- 
trische Gestaltung  auf,  die  vor  allem  durch  die  Anordnung 
der  Feuerstellen  bewirkt  wird.  Es  gibt  deren  vier,  zwei  auf 
jeder  Seite,  einander   gegenüber.      Diese    Anordnung    erinnert 
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an  die  großen  Geiueinschaftshäuser  am  oberen  Augustaiiuß, 
wie  auch  noch  anderer  Teile  Neu-Guineas,  im  Süden  ^)  und  im 
westlichen  Gebiet  des  Nordens 2),  ja  auch  auf  Sumatra^)  und 
Malakka  ^). 

Dort  wohnt  das  ganze  Dorf  in  einem  einzigen  Gebäude, 
einer  Rodung.  Diese  auf  oft  8 — 15  Meter  hohen  dicht  ge- 
steckten Pfahlrosten  errichteten  Gebäude  am  oberen  Augusta- 
iiuß  beherbergen  30 — 60  Menschen.  Sie  sind  streng  symme- 
trisch in  ihrer  inneren  Anlage.  Zu  beiden  Seiten  befinden 
sich  in  gleichen  Abständen  einander  gegenüber  Feuerplätze 
mit  darüber  angebrachten  Gestellen,  manchmal  sechs  oder 
acht  und  mehr  in  einer  Reihe,  jeder  für  eine  besondere 
Frau.  Am  Gestell  hängen  die  Netzbeutel  mit  dem  persön- 
lichen Eigentum.  Hier  handelt  es  sich  aber  um  Wohn- 
stätten, nicht  Geisterhallen,  die  man  unter  diesen  Völkern 
nicht  kennt. 

Man  ist  versucht  zu  vermuten,  daß  die  Geisterhallen  am 
Töpferfluß  mit  dem  Typ  der  Gesamthäuser  zusammenhängen, 
etwa  veranlaßt  durch  die  Unzuträglichkeiten  des  Zusammen- 
lebens vieler  Menschen  in  dem  einen  großen  Haus  und  durch 
technische  Fortschritte  im  Hausbau.  Das  Gesamthaus  am 
oberen  Augustastrom  z.  B.  versteht  nicht  die  Astgabel  zu 
nützen,  sondern  begnügt  sich  mit  Bindungen,  so  daß  diese 
Häuser  bei  ihrer  Höhe  wenig  stabil  und  nicht  länger  als 
3 — 4  Jahre  bewohnbar  sind.  Technische  Fortschritte  im  Haus- 
bau mögen  also  die  Errichtung  mehrerer  Schlaf-  und  Wohn- 
häuser erleichtert  haben,  die  dann    engeren    Verwandtschafts- 


^)  Vgl.  Haddon,  The  Houses  of  New  Guinea  in  Festskrift  tille- 
giiad  E.  Westermarck,  1912,  S.  26  u.  57. 

0  Vgl-  ^'^^  der  Sande  in  „Nova  Guinea",  Ethnography  and 
Anlhropology,  Leiden  1907. 

')  Vgl.  Moszkowski,  Beiträge  zur  Entwicklungsgeschichte  des 
Wohnhauses  in  Ost-Sumatra,  Arch.  f.  Anthrop.  N.  F.  Bd.  9,  1910, 
ilelt  1  u.  2. 

*)  Bei  den  Orang-Temia  und  Belendas.  Globus,  82/16,  1902,  S.  257. 
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grnppen,  wenigstens  den  Sippen,  zur  Aufnahme  dienten,  während 
für  die  Klangemeinschaft  ein  Hans  im  alten  Stil  beibehalten 
wurde,  das  schließlich  nur  der  Zusammenkunft  der  Gemeinde 
nnd  der  Vornahme  der  religiösen  Zeremonien  vorbehalten 
blieb  und  nebenbei  noch  Männern  als  Schlafstelle  diente.  Die 
Häuser  am  Töpferfluß  sind  alle  auf  Pfählen  errichtet.  Sied- 
lungen ohne  Pfahlbauten  wären  angesichts  der  ü'^berschwem- 
mungen  fast  unmöglich. 
Die  erwähnte  sym- 
metrische Teilung  der 
Geisterhallen  liegt  bei 
den  Banaro  in  dem  Bau 
ihrer  Gesellschaft  be- 
gründet. Sie  spiegelt 
nämlich  die  Spaltung 
ihrer  gentes  in  zwei 
Hälften,  die  ich  ^Sip- 
pen* nenne ,  wieder. 
Eine  Hälfte  der  gens, 
die  Sippe,  führt  keine 
andere  Bezeichnung,  als 
die,  welche  der  ihr  zu- 
gefallenen Seite  der 
Geisterhalle  entspricht. 
Die    Sippe,    die    ihren 

Feuerplatz  auf  der  rechten  Seite  der  Halle  hat,  heißt  die  von 
rechts  (faw),  die  andere  die  von  links  (hon).  Rechts  und  links 
wird  geschieden  vom  Standpunkte  eines  Menschen,  der  beim 
Vordereingang  die  Halle  betritt.  Der  Ausdruck  für  die  linke 
Seite  {n  hon  aredn)  ist  von  der  Bezeichnung  für  die  Bambus- 
pfeifen abzuleiten.  Diese  heißen  ^^on-morow",  wörtlich  .,Bambus- 
geister"  oder  „Bambuskobolde".  Während  „links"  also  Bam- 
bus bedeutet,  ist  „rechts"  die  Bezeichnung  für  Eisenholz.  Aa<? 
diesem  werden  aber  die  großen  Holztrommeln  ausgehauen. 
Beide,    Bambus    und   Eisenholz,    gelten    gemäß    den    aus  ihnen 
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gefertigten  Instrumenten,  wie  wir  noch  sehen  werden,  als  Be- 
hältnisse der  „Geisterstimme"  und  spielen  bei  den  Zeremonien 
des  Lebens  eine  nicht  unwichtige  Rolle. 

Der  Symmetrie  des  Hallenbaus  entspricht  eine  Symmetrie 
des  Gesellschaftsbaus.  Wir  werden  noch  weiter  sehen,  wie  mit 
dieser  eine  Symmetrie  von  Handlungen  übereinstimmt.  Die  Sym- 
metrie von  Handlungen  aber  nennen  wir  das  Prinzip  der  Ver- 
geltung. Dieses  liegt  tief  verwurzelt  im  menschlichen  Empfin- 
den —  als  adäquate  Reaktion  —  und  ihm  kam  von  jeher  die 
größte  Bedeutung  im  sozialen  Leben  zu.  In  der  Heirats- 
ordnung der  Bdnaro  werden  wir  reichlich  die  Anwendung 
dieses  Prinzips  finden. 

5.  Die  Tauschordnung. 

In  der  Südsee  finden  wir  im  allgemeinen  zwei  Formen 
der  Heirat  vor:  1.  den  Tausch  von  Frau  gegen  Frau,  2.  den 
Kauf  von  Frauen  gegen  Wertgegenstände. 

Die  erstere  Form  wird  man  wohl  als  die  ursprüngliche 
ansehen  dürfen.  Sie  entsprang  den  freundschaftlichen  Be- 
ziehungen zweier  Gruppen,  die  mitunter  von  vornherein  ver- 
wandt waren,  und  knüpfte  ein  Band  zwischen  ihnen  (vgl.  den 
III.  Teil).  Die  zweite  Form  setzt  aber  zu  ihrer  Entstehung 
mehr  oder  minder  feste  wirtschaftliche  Werte  voraus  und 
muß  schon  aus  diesem  Grunde  als  eine  jüngere  Bildung 
betrachtet  werden.  In  Fällen,  in  denen  die  Auswechselung  von 
Frauen  schwierig  wurde,  grifi*  man  zu  dem  Ersatz  von  wirt- 
schaftlichen Werten,  namentlich  dort,  wo  der  Besitz  der  Frau 
wirtschaftliche  Bedeutung  gewonnen  hatte  (vgl.  S.  404  fi*.). 

Unter  den  Banaro  ist  das  System  des  Frauentausches, 
mit  vielerlei  Künsteleien  verknüpft.  Um  dieses  System  dar- 
zulegen, mag  es  angebracht  sein,  mit  der  Heirat  von  selten 
des  Mädchens  zu  beginnen.  Wenn  die  Mädchen  mannbar 
werden,  versorgt  mau  sie  mit  einem  Gatten.  Die  Heirat  setzt 
den    Abschluß    der    Reifeweihe    voraus,    die    beim    weiblichen 
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Geschlecht  in  ähnlicher  Weise  wie  beim  männlichen  vorge- 
noramen  wird,  wenn  die  physiologische  Pubertät  erreicht  ist. 
Die  Zahl  der  für  das  Mädchen  in  Betracht  kommenden  Gatten 
ist,  wie  wir  aus  dem  folgenden  ersehen  werden,  durch 
mancherlei  Schranken  eingeengt.  Innerhalb  dieser  Grenzen 
ist  aber  die  Wahl  frei  und  liegt  nach  der  mir  gegebenen 
Darstellung  hauptsächlich  auf  Seiten  des  Mädchens.  Sie  be- 
rät sich  mit  ihrer  Mutter,  oft  im  vorherigen  Einverständnis  mit 
dem  Jüngling  ihrer  Wahl.  Heiraten  innerhalb  des  Klans  (der 
gens)  sind  verboten,  so  daß  dieser  als  exogam  bezeichnet 
werden  muß.  Nach  den  von  mir  aufgenommenen  Stamm- 
tafeln kommen  Heiraten  außerhalb  des  Stammes  nur  sehr  selten 
vor.  Der  Stamm  kann  somit  im  allgemeinen  als  endogam 
gelten. 

Des  Mädchens  Mutter  übernimmt  nun  nach  Rücksprache 
mit  dem  Vater  die  Einleitung  der  Zeremonien,  bei  denen  der 
Tausch  von  Bewirtungen,  die  wechselseitige  TJeberbringung 
von  Nahrungsmitteln  in  genußfertigem  Zustand  die  Haupt- 
rolle spielt.  Bei  allen  Naturvölkern  erscheint  Anerbieten  von 
Nahrung  und  sexuelle  Beziehungen  eng  assoziirt. 

Die  Mutter  kocht  also  einen  Topf  Sago  und  trägt  den 
Brei  in  einem  Korb  zu  den  Eltern  des  ausersehenen  Bräu- 
tigams. Man  versteht  auf  der  anderen  Seite  diese  symbolische 
Anfrage.  Diese  Anfrage  erledigt  sich  aber  nicht  damit,  daß 
dem  betreffenden  Jüngling  von  seinen  Eltern  erlaubt  wird, 
das  Mädchen  zu  heiraten,  sondern  sie  bringt  mit  sich,  daß 
auch  des  Jünglings  Schwester  dem  Bruder  des  Mädchens  ge- 
geben werden  soll,  sie  enthält  also  eine  doppelte  Werbung 
von  Seiten  der  Eltern,  sowohl  um  einen  Mann  für  ihre  Tochter, 
wie  um  eine  Gattin  für  ihren  Sohn.  Sie  ist  aber  zunächst  in 
die  Form  einer  Anerbietung  der  Tochter  gekleidet.  Wird  die 
überbrachte  Sagospeise,  das  Symbol  der  Anerbietung,  abge- 
lehnt, so  ist  der  Fall  erledigt.  Anderenfalls  beraten  die  auf- 
geforderten Eltern  mit  dem  Anerbietenden. 

Denn  der  Fall  kompliziert  sich.    Die  gerechte  Vergeltung 
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erschöpft  sich  nicht  allein  darin,  daß  Tochter  gegen  Tochter 
angeboten  wird.  Der  Klau  ist,  wie  wir  sahen,  in  zwei  Sippen 
halbiert.  Die  soziale  Zusammengehörigkeit  erfordert,  daß  Er- 
eignisse auf  Seiten  der  einen  Sippe  von  der  anderen  Sippe  mit- 
erlebt werden,  daß  beide  Hälften  des  Klan  ihr  Schicksal  teilen. 
Denn  sie  gelten  als  die  besten  Freunde,  die  „niemals  gegen- 
einander kämpfen  können"  —  wie  sich  mein  Gewährsmann 
ausdrückte  —  und  einander  immer  beistehen  ^). 

Die  Heirat  muß  daher,  gewissermaßen  aus  aktiver  Sym- 
pathie, drüben  bei  der  anderen  Sippe  in  symmetrischer  Weise 
auch  vorgenommen  werden.  Die  Vergeltung  erfordert  das 
schon  wegen  gewisser  Zeremonien ,  die  noch  zu  besprechen 
sein  werden. 

Die  Wahl  des  Heiratspartners  ist  aber  nicht  durch  die 
Ansrehörigkeit  zu  einem  anderen  Klan  allein  beschränkt.  Der 
Partner  muß  gleichzeitig  eine  positive  Bedingung  erfüllen,  er 
muß  nämlich  derselben  „Seite"  der  Geisterhalle  augehören. 
Das  bedeutet,  daß  eiu  Mann  der  Sippe  von  der  rechten  Seite 
{tan)  nur  wieder  mit  einem  Mädchen  der  Sippe  von  der  rechten 
Seite  sich  verbinden  darf,  während  einer  von  der  linken 
Hälfte  ijmi)  ein  Weib  nur  von  links  nimmt,  vorausgesetzt  wird 
natürlich,  daß  beide  nicht  demselben  Klan  angehören.  Heiraten 
über  den  ganzen  Halbierungsschnitt  hinaus,  der  durch  alle 
Klans  läuft,  finden  nicht  statt.  In  dieser  Beziehung  leben  die 
beiden  Hälften  der  Klans  ganz  unvermischt  in  Freundschaft 
nebeneinander.  Wir  werden  bald  sehen,  wie  diese  Freund- 
schaft verstanden  wird. 

Um  nun  an  die  andere  Sippe  heranzutreten,  setzen  sich 
die  zu  einem  Einverständnis  gelangten  zwei  Elternpaare  der 
einen  Hälfte  zunächst  je  mit  den  Großvätern,  dem  Vater  des 
Vaters  jedes  Bräutigams,  ins  Benehmen.  Ist  der  Großvater 
tot,  so  ersetzt  ihn  sein  Bruder.     Darauf  erst  begibt   sich   der 


')  Seligmann,  Man  3.   1909,  berichtet  von  einer  ähnlichen  Ein- 
richtung bei  den  Wagaga  im  Milne-Bay-Distrikt,  Süd-Neuguinea. 
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betreffende  Großvater  zu  seinem  ,Sippenfreimd''  —  ^wundu* 
—  in  der  anderen  Sippe  seines  Klans  und  bespricht  mit  ihm 
den  Fall. 

Die  „ Sippenfreunde "  der  anderen  Hälfte  erörtern  nun  die 
geplanten  Heiratsverbindungen  mit  ihren  Söhnen  und  diese 
ihrerseits  wieder  mit  ihren  in  Betracht  kommenden  Kindern. 
Auf  diese  Weise  gelangen  in  der  korrespondierenden  Hälfte 
der  beiden  ineinander  heiratenden  Klans  zwei  weitere  Paare 
zur  Heirat.    Das  Ereignis  in  der  einen  Hälfte  wird  durch  einen 
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Die   gestrichelte   Linie    zeigt  die   Beziehung    der   Sippenlreundsc-haft    unter   den 
Männern  der  beiden  Khuihiillten  an. 

parallelen  Vorgang  auf  der  anderen  Seite  gespiegelt.  Auch 
drüben  wird  -zwischen  denselben  Klans  Mädchen  gegen  Mäd- 
chen getauscht. 

Es  ist  klar,  daß  dieses  System,  wenn  es  konsequent  durch- 
geführt werden  soll,  immer  eine  genügende,  vor  allem  immer 
eine  gerade  Zahl  von  Kindern  und  zwar  wechselnden 
Geschlechts  bei  den  einzelnen  Elternpaaren  voraussetzt. 
Wenn  aber  auch  Geschwisterkinder  vertretungsweise  einge- 
schoben werden  können,  so  erfordert  es  doch  eine  so  große 
Zahl  von  geeigneten  Personen  auf  einmal,  daß  leicht  eine 
Lücke  entstehen  kann.  Von  solchen  Fällen  soll  später  ge- 
handelt werden,  nachdem  das  ganze  Netz  von  der  Ordnung 
der  Geschlechtsbeziehungen  ausgebreitet  worden  ist. 


6.  Reifeweihe  der  Mädchen. 

Die  Heirat  knüpft,  wie  erwähnt,    an    die    Reifeweihe  der 
Mädchen  an.    Von  dieser  seien  hier  nur  die  hauptsächlichsten 


382  Thurnwald. 

Züge  erwähnt.  Sie  erstreckt  sich  über  einen  Zeitraum  von 
9  Monaten,  während  deren  die  Mädchen  in  einer  eigens  ein- 
gebauten Zelle  des  Wohnhauses  verschlossen  gehalten  und  nur 
mit  Suppen  von  dünnem  Sagoschleim,  ernährt  werden.  Zu  Be- 
ginn der  Einschließung  werden  vom  Vater  einerseits  und  dem 
Mutterbruder  anderseits  wilde  Schweine  gejagt  und  für  ein 
Essen  geliefert,  bei  Beendigung  Hausschweine  für  das  Schluß- 
fest geschlachtet,  in  ähnlicher  Weise,  wie  wir  es  bei  der 
Jünglingsweihe  finden  werden.  Während  der  ganzen  Dauer 
der  Einschließung  des  Mädchens  schläft  dessen  Vater  in  der 
Geisterhalle. 

Das  Ganze  ist  wohl  als  ein  Zauber  zur  Weibwerdung  des 
Mädchens  während  der  9  Monate  zu  denken ,  während  derer 
es  —  wie  im  Mutterleib  —  in  der  Zelle  eingeschlossen  zum 
Weib  heranreifen  soll  und  nur  mit  Sagoschleim  ernährt  wird. 

Schließlich  V7ird  die  Zelle  von  den  Frauen  gewaltsam  er- 
brochen und  die  Mädchen  —  es  werden  immer  mehrere  auf 
einmal  der  Weihe  zugeführt  —  freigelassen.  Damit  beginnen 
die  Spiele.  Die  Frauen  jagen  die  Mädchen  aus  dem  Haus 
und  bewerfen  sie  draußen  mit  bereit  gelegten  Kokosnüssen. 
Sie  treiben  sie  schließlich  in  den  Fluß,  wo  sie  weiterhin  sie 
noch  mit  Kokosnüssen  bombardieren.  Schließlich  lassen  sie 
die  Mädchen  ans  Ufer,  wo  sie  nun  Sagobrei  und  Schweine- 
fleisch, also  das  beste  Essen,  bekommen.  Dann  werden  die 
Mädchen  neu  bekleidet  und  mit  Ohrringen,  Nasenstöcken, 
Halsgehängen,  Armringen  und  Duftkräutern  geschmückt. 
Hierauf  tanzen  die  Frauen  um  die  schön  geschmückten  Mäd- 
chen herum. 

An  demselben  Abend  beginnt  ein  Nachtfest  eigener  Art. 
Wenn  die  Dunkelheit  hereinbricht,  versammeln  sich  die  Männer 
auf  den  Straßen  des  Dorfs.  Die  Alten  stecken  die  Köpfe  zu- 
sammen und  einigen  sich  darüber,  wie  sie  die  nun  reif  ge- 
wordenen jungen  Mädchen  —  genüiß  ihrer  Sitte  —  unter- 
einander verteilen  sollen.  Diese  Sitte  wurde  mir  folgender- 
maßen erklärt: 
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Der  Vater  des  angelobten  Bräutigams  sollte  zunächst 
eigentlich  Besitz  Ton  dem  Mädchen  ergreifen.  Dieses  ist 
nämlich  heute  reif  erklärt  worden.  Der  Vater  des  Bräutigams 
sagt  aber,  er  ^schämt  sich",  bittet  nun  seinen  .Sippenfreund", 
mundü^  von  der  anderen  Hälfte  des  Klan,  seine  Stelle  einzu- 
nehmen und  das  Mädchen  in  die  Geheimnisse  des  ehelichen 
Verkehrs  einzuführen.  Der  , Freund"  aus  der  anderen  Sippe 
stimmt  zu.  Und  nun  führt  die  Mutter  des  Mädchens  dieses 
dem  Vater  des  Bräuti^^ams  zu  und  sagt  ihr,  er  werde  sie  nach 
der  Geisterhalle  geleiten,  wo  sie  den  „Geist"  in  eigener  Person 
treffen  solle.  Die  Mädchen  aber  —  setzte  mein  Gewährsmann 
hinzu  —  wissen  schon,  um  was  es  sich  handelt. 

Der  Vater  des  Bräutigams  führt  sie  nach  der  Geister- 
halle und  läßt  sie  eintreten.  Sein  „ Leibfreund ",  mundü,  hat 
sich  inzwischen  schon  nach  der  Halle  begeben  und  erwartet 
dort  des  Freundes  künftige  Schwiegertochter.  Wie  sie  ein- 
tritt, ergreift  sie  der  ^mundü*  ihres  künftigen  Schwieger- 
vaters an  der  Hand,  während  der  Schwiegervater  selbst  sich 
zurückzieht  und  die  Halle  verläßt.  Sie  wird  nun  vom  „mundü* 
als  „Geist",  „Kobold",  an  den  Platz  geführt,  an  dem  die 
(3 — 0  Meter)  langen  Bambuspfeifen  verborgen  aufbewahrt 
werden.  (Die  Pfeifen,  die  bei  vielen  Z-remonien  eine  wichtige 
Rolle  spielen,  werden  als  die  Gefäße  der  Geisterstimme  be- 
trachtet und  ihr  Anblick  ist  dem  weiblichen  Geschlecht  bei 
Todesstrafe  verboten.  Die  Frauen  werden  immer  weg- 
gescheucht, wenn  die  Pfeifen  offen  oder  verhüllt  getragen 
werden  ) 

Vor  diesen  in  der  Dunkelheit  der  Nacht  und  der  Halle 
für  das  Mädchen  natürlich  nicht  sichtbaren  Pfeifen  findet  nun 
der  Beischlaf  zwischen  der  Braut  und  ihres  künftigen  Schwieger- 
vaters „Sippenfreund",  wu.aü,  als  „Geist"  statt.  Danach  wird 
sie  vom  mundü  nach  dem  Ausgang  der  Halle  geführt  und 
unten  von  dem  wartendt^n  Scl)v\  iegervater  in  Empfang  ge- 
nommen, der  sie  ihrer  Mutter  'zurückbringt.  Der  ^mundü* 
aber  kehrt  nach   Haus  zurück,  doch  nicht  auf   geradem    Weg 
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iwischen  den  Dorfbewohnern  hindurch,  sondern  auf  einem 
Umweg,  um  niemandem  zu  begegnen,  denn  „er  schämt  sich"  — 
wie  man  sagt. 

Des  Bräutigams  Vater  begibt  sich  hierauf  in  die  Geister- 
halle ,  denn  es  ist  jetzt  an  ihm ,  die  Rolle  des  Geistes  zu 
spielen.  Der  „Sippenfreund",  tmmdü^  führt  ihm  nunmehr  seines 
Sohnes  Braut  zu  demselben  Zweck  in  gleicher  Weise  zu. 
Dann  wird  an  den  anderen  zwei  Bräuten  der  komplementären 
Paare  von  den  betreffenden  „Sippenfreuuden",  mundüs^  ihrer 
künftigen  Schwiegerväter  dieselbe  Zeremonie  vollzogen.  Die 
Bräutigame  und  die  anderen  Jünglinge  befinden  sich  in- 
zwischen in  einer  für  diesen  Zweck  abgesondert  errichteten 
Hütte  eingesperrt  und  werden  von  ihren  Mutterbrüdern  be- 
wacht. 

Die  „Sippenfreunde"  der  Schwiegerväter  dürfen  ihre 
Geisterrolle  noch  wiederholt  bei  festlichen  Gelegenheiten  in 
der  Halle  ausüben,  aber  nur  dort. 

Dem  Bräutigam  bleibt  die  Braut  versagt,  bis  sie  ein 
Kind  geboren  hat.  Das  Kind,  die  Frucht  ihres  Verkehrs  mit 
dem  Sippenfreund  ihres  Schwiegervaters,  wird  „Geisterkind" 
benannt.  Kommt  dieses  zur  Welt,  so  spricht  die  Mutter: 
„Wo  ist  dein  Vater?  Wer  hatte  mit  mir  Umgang?"  Der 
Bräutigam  entgegnet:  „Ich  bin  nicht  sein  Vater,  es  ist  ein 
Geisterkind".  Sie  meint  dann:  „Wie  ist  es  zugegangen,  daß 
ich  mit  einem  Geist  zu  tun  hatte?" 

Diese  Aeußerungen  der  Braut  deuten  darauf,  daß  sie  ihre 
Verbundenheit  gegenüber  ihrem  Bräutigam  anerkennt.  Dieser 
seinerseits  findet  sich  völlig  mit  der  Geisterfunktion  des 
Freundes  seines  Vaters  ab.  Sie  blickt  auf  das  Ereignis  der 
Kohabitation  wie  auf  einen  Vorgang,  der  ihr  nicht  voll  zu 
Bewußtsein  gekommen  ist. 

Es  wird  erwartet,  daß  bis  zur  Geburt  des  Kindes  der 
Bräutigam  den  Bau  eines  neuen  Hauses  und  die  Braut  das 
Flechten  eines  großen  Schlafsacks  beendet  hat.  Die  aus 
Mattengeftecht   hergestellten    Schlafsäcke   sind    am    Töpferfluß 
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und  Augustafluß  allgemein  verbreitet  und  sind  notwendig  als 
Schutz  gegen  die  Moskitoplage.  Das  Paar  zieht  nun  ohne 
weitere  Förmlichkeit  zusammen  und  damit  beginnt  ihr  ehe- 
liches Leben.  Aber  bei  den  Festen  übt  der  Freund  von  des 
Gatten  Vater  noch  immer  seine  „Geisterrechte"  gegenüber  der 
Frau  in  der  Halle  aus. 

Die  anfängliche  Meidung  zwischen  Braut  und  Bräutigam 
ist  eine  Sitte,  die  häufig  vorgefunden  wird.  Solche  „ Tobias- 
zeiten",  die  in  verschiedener  Weise  sich  oft  über  Wochen 
und  Monate  erstrecken,  sind  auch  von  anderen  Orten  aus  Neu- 
Guinea  bekannt,  z.  B.  den  Massim^)  und  dem  Mekeo-Stamm^). 

Es  wäre  nicht  ausgeschlossen,  daß  die  Einrichtung  solcher 
, Tobiaszeiten"  mit  dem  Rechte  des  Schwiegervaters,  die  Braut 
zu  deflorieren,  oder  doch  sie  zu  gebrauchen,  zusammenhinge^). 

Die  Forderung,  daß  eine  Geburt  erfolgt  sein  muß,  bevor 
«ine  Ehe  richtig  eingegangen  wird,  ist  übrigens  auch  von  an- 
deren Völkern  bekannt^). 

')  C.  G.  Sei  ig  mann,  The  Melanesians  of  British  New-Guinea 
1910,  S.  745. 

^)  Hier  wird  die  Braut  nach  dem  Hause  ihres  künftigen  Schwieger- 
vaters gebracht,  wo  sie  oft  2  bis  3  Monate  lebt,  bis  die  Kohabitation 
mit  ihrem  künftigen  Gatten  vollzogen  wird.  Das  Zeichen,  daß  die  Ehe 
konsumiert  werden  darf,  wird  durch  ihre  Anwesenheit  im  Garten  ge- 
geben.    W.  W.  William  son,  Journ.  R.  Anthr.  Inst.  1913,  S.  276. 

')  Das  ist  umso  wahrscheinlicher,  als  auch  bei  Völkern,  bei  denen 
«in  vorehelicher  Verkehr  unter  den  Brautleuten  durch  die  Sitte  zu- 
gestanden wird,  nichtsdestoweniger  die  Einrichtung  von  Tobiasnächten 
für  Wochen  und  Monate  besteht,  während  welcher  die  Braut  vom 
Schwiegervater  oder  einem  Verwandten  bewacht  wird.  Vgl.  F.  F. 
V.  Reitzenstein,  Zeitschr.  f.  Ethnologie  1909,  S.  656,  677,  678.  Reste 
dieser  Sitte  in  Europa  sind  zusammengestellt  bei  Ed.  Hermann,  Bei- 
träge zu  den  idg.  Hochzeitsgebräuchen,  Idg.  Forschungen  17,  1905,  S.  883 
bis  385. 

*)  Die  Ehe  wird  erst  geschlossen,  wenn  ein  Kind  geboren  worden 
ist,  z.B.  bei  den  Tai-Shan-Slämmen  in  China,  Strzoda,  Die  Li  auf 
Hainan,  Zeitschr.  f.  Ethn.  1911,  S.  203.  Daß  die  Ehe  als  nicht  voll- 
ständig betrachtet  wird,  solange  kein  Kind  geboren,  vgl.  E.  Crawley, 
The  Mystic  Rose,  S.  464. 
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Ist  das  erste  Kind  z.  B.  ein  Knabe  und  erreicht  das  Alter 
der  Mannbarkeit,  wird  ein  „guli^  (wie  ein  Kind  von  ungefähr 
12  Jahren  benannt  wird),  so  hat  dieser  Knabe  durch  eine 
Reihe  von  Zeremonien  besonderer  Art  zu  gehen,  ähnlich  denen, 
die  wir  bei  den  Mädchen  kennen  gelernt  haben. 

7.  Jünglingsweihe. 

Die  Jünglinge  einer  Altersstufe  in  beiden  Klanhälften 
(Sippen)  werden  gemeinsam  der  Weihe  zugeführt.  Die  An- 
regung zur  Einleitung  der  Zeremonien  geht  von  den  Familien- 
vätern aus.  Für  die  Geistkinder  kommen  als  „Familienväter" 
die  Gatten  ihrer  Mütter  in  Betracht.  Da  es  sich  dabei  um 
ein  der  Adoption  verwandtes  Verhältnis  handelt,  will  ich  die 
Gatten  der  Mütter  von  Geistkindern  in  bezug  auf  die  Geist- 
kinder als  „Adoptivväter"  bezeichnen,  sie  sind  gewissermaßen 
ihre  nur  „legalen"  Väter.  Bei  den  Eingeborenen  kommt  ihnen 
nur  der  Rang  eines  älteren  Bruders  gegenüber  den  „Geist- 
kindern" ihrer  Gattin  zu.  Die  natürlichen  Väter  der  Geist- 
kinder seien  „Geistväter"  benannt,  ein  Ausdruck,  der  auch 
der  Bezeichnung  der  Eingeborenen  in  diesem  Falle  völlig 
entspricht. 

Die  Familienväter,  bzw.  die  Adoptivväter,  treten  zunächst 
also  untereinander  in  Verbindung.  Einer  macht  darauf  auf- 
merksam, daß  sein  Sohn  schon  so  weit  herangewachsen  sei, 
daß  die  Pubertätshaare  zu  sprießen  beginnen.  Es  sei  Zeit,  an 
die  Weihe  zu  denken.  Darauf  bemerkt  ein  anderer  Vater: 
ja,  bei  seinem  Jungen  stehe  es  auch  schon  so  weit.  Hierauf 
treten  diese  Männer  mit  ihren  Vorschlägen  an  die  in  Betracht 
kommenden  „Geistväter"  heran.  Die  Geistväter  verhandeln 
sodann  mit  den  Mutterbrüdern  ihrer  Kinder. 

Zur  Einleitung  der  Festlichkeiten  wird  eine  Jagd  auf 
wilde  Schweine  im  Urwald  veranstaltet.  Die  Geistväter  gehen 
zusammen  für  sich  und  die  Mutterbrüder  ebenfalls.  Nach  der 
Jagd  treffen  sich  beide   Jagdgesellschaften    auf  einem   vorher 
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vereinbarten  Platze  außerhalb  des  Dorfes  und  kehren  gemein- 
sam mit  ihrer  Beute  nach  der  Siedlung  zurück.  Da  zerlegt 
nun  jeder  Geistvater  sein  gefangenes  Schwein  in  zwei  Hälften 
und  gibt  die  eine  Hälfte  dem  Adoptivvater  seines  Geist- 
kindes, während  er  die  andere  für  sich  behält.  Die  Mütter 
kochen  das  Schwein  und  bereiten  Sagobrei.  Am  folgenden 
Morgen  bringen  die  Männer  den  Kopf  des  Schweines  nach  der 
Geisterhalle  und  legen  ihn  vor  den  Bambuspfeifen  nieder. 
Später  verzehren  die  beiden  Mutterbrüder  und  die  zwei 
Adoptivväter  den  Kopf  des  Schweines.  Die  übrigen  Frauen 
des    Dorfes   brincren    nun    in    Blättern    gebackenen   Sago    nach 
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der  Geisterhalle  für  die  anderen  Männer,  die  dort  versammelt 
sind.  Nach  Sonnenuntergang  beginnt  das  Fest  der  „Sippen- 
freunde"   {Mundü-Y  Q%'(). 

Diesem  Fest  kommt  die  Bedeutung  einer  Feier  des  Ueber- 
tritts  von  einer  Altersklasse  in  die  andere  zu.  Und  zw^ar  so- 
wohl für  die  Jungen,  welche  der  Mannbarkeit  zugeführt  wer- 
den, wie  auch  für  ihre  natürlichen  Väter,  die  „Geistväter". 
Letztere  haben  bisher  bei  allen  Festen  das  Recht  des  Ver- 
kehrs mit  den  Müttern  ihrer  Geistkinder  gehabt.  Auch  an 
diesem  Abend  wird  ihnen  formell  wieder  die  Ausübung  dieses 
Rechts  angeboten.  Allein  es  gehört  sich  für  den  Geistvater, 
nunmehr  auf  die  Ausübung  dieses  Rechts  zu  verzichten,  es 
geziemt  sich  für  ihn,  dieses  Recht  ungefähr  mit  folgenden 
Worten  abzulehnen:   „Nein,  ich  bin  zu  alt  jetzt,  besser,  mein 
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Sohn  übernimmt  nun  die  Rechte  des  Sippenfreundes"  (mtmdn). 
Damit  tritt  er  seine  Rechte  als  Sippenfreund  an  seinen  Sohn 
ab,  der  ihn  darin  also  beerbt.  Dieser  Sohn  gehört  derselben 
Altersklasse  an  wie  der  „Adoptivvater"  des  Geistkindes. 
Dieser  Sohn  ist  seinerseits  „Adoptivvater"  eines  Geistkindes, 
dessen  Geistvater  auch  Vater  seines  neuen  Sippenfreundes  ist. 
Diese  tauschen  von  nun  an  bei  Festen  untereinander  in  der 
Geisterhalle  zeremoniell  ihre  Frauen  (vgl.  Diagrara  5).  Einer 
führt  dem  anderen  seine  Frau  zu. 

Während  die  jüngste  Altersklasse  durch  dieses  Fest  dem 

Sexualleben  zugeführt  werden  soll,    tritt   die    mittlere    erst   in 
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sich  die  Knaben  abgeschlossen  in  einem  abgelegenen  Hause 
unter  Bewachung  ihrer  Mütterbrüder. 

Wenn  nun  der  (Adoptiv)vater  nach  erstmaliger  Ausübung 
seiner  Rechte  als  „Sippenfreund"  (mundü)  zurückkehrt,  bringt 
er  ein  brennendes  Stück  Holz  aus  der  Geisterhalle  mit  sich, 
tritt  an  seinen  Sohn  (Geistkind)  heran  und  beschreibt  einen 
Feuerkreis  um  dessen  Haupt. 

Die  Väter  und  Mütterbrüder  holen  nun  am  folgenden 
Tag  die  Jungen,  heben  sie  auf  ihre  Schultern  und  tragen 
sie  huckepack  nach  der  Geisterhalle.  Hier  warten  sie  zu- 
nächst außen  auf  der  Veranda,  bis  alle  Männer  in  die  Halle 
selbst  eingetreten  sind.  Die  Männer  bilden  eine  Reihe  im 
rechten  Winkel   zur   Längsachse    der   Halle   und  beginnen  zu 
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tanzen.  Hinter  der  Reihe  der  Tanzenden  blasen  die  Geist- 
väter die  Pfeifen.  Darauf  werden  die  Jungen  huckepack  in 
die  Halle  getragen. 

Die  Linie  der  Tanzenden  nähert  sich  langsam  den  Jungen, 
die  verkleideten  Pfeifenbläser  brechen  aber  plötzlich  durch  die 
Linie  nach  vorn  und  pressen  die  Pfeifen  auf  die  Nabel  der 
erschrockenen  Knaben.  Damit  soll  symbolisch  ihre  Geist- 
abstammunj?  ancredeutet  werden. 

Nach  weiteren  Zeremonien  werden  die  Jungen  abgesetzt 
und  auf  ein  Stück  Sagorinde  niedergelassen.  Die  Väter  und 
Mütterbrüder  nehmen  nun  die  Bambuspfeifeu,  zeigen  sie  den 
Jungen ,  die  sie  bisher  ja  nicht  sehen  durften ,  und  blasen 
darauf.  Darauf  übergeben  sie  sie  den  Jungen,  damit  diese 
darauf  blasen  lernen.  Es  ist  nun  Aufgabe  der  Jungen,  darauf 
möglichst  schnell  und  gründlich  spielen  zu  lernen.  Diese  üben 
auch  mit  oft  unermüdlichem  Ehrgeiz,  bis  ihnen  die  Lippen 
anschwellen.     Es  entwickelt  sich  eine  richtige  Musikschule. 

In  der  Folgezeit  werden  die  Jungen  in  käfigartige  Zellen 
(momünerem)  eingeschlossen,  die  man  zu  diesem  Zweck  in 
der  Geisterhalle  errichtet.  Die  Geisterhalle  selbst  aber  wird 
für  die  Dauer  der  Abschließung  der  Weihekandidaten  mit 
einem  Zaun  aus  Sagoblättern  eingehegt. 

Noch  eine  Reihe  weiterer  Zeremonien  wird  während  der 
Abschließung  der  Jünglinge  in  der  Geisterhalle  ausgeführt,  so 
z.  B.  wird  ihnen  der  Gebrauch  des  Schwirrholzes  gezeigt,  das 
mit  Hilfe  einer  langen  Stange,  an  deren  Ende  eine  Schnur 
mit  dem  Schwirrholz  befestigt  ist,  ins  Schwingen  und  Surren 
gebracht  wird.     Auch  darin  müssen  sich  die  Jungen  üben. 

Ferner  wird  eine  schmerzliche  Operation  an  ihnen  vor- 
genommen in  der  Meinung,  dadurch  ihre  männliche  Kraft  zu 
wecken.  In  die  Harnröhre  werden  nämlich  zwei  oder  drei 
der,  im  Qaerschritt  prismatischen,  dünnen  Stengel  von  „Coix 
lacrima"  eingeführt,  von  jener  Staude,  welche  die  bekannten 
perlenartigen  weißgrauen  Samen  liefert,  die  bei  denselben  und 
verwandten    Stämmen    beliebt    als  Schmuck    für  Kopf-,  Hals-, 
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Brust-  und  Leudenbinden  und  -gehänge  sind.  Diese  Stengel 
sind  mit  einem  starken  Borstenpelz  besetzt,  der  in  einer 
Richtung  streicht.  Sie  werden  mit  dem  Strich  eingeführt  und 
dann  mit  einem  Ruck  herausgerissen,  so  daß  die  Innenwände 
der  Harnröhre  aufgerissen  und  zum  Bluten  gebracht  werden. 
—  Hier  haben  wir  es  mit  einer  Körperkur  zu  tun ,  die  wir 
wohl  „zauberisch"  nennen,  die  es  für  die  Eingeborenen  aber 
keineswegs  ist  ^). 

Nach  3  Monaten  der  Einschließung  werden  den  Jüng- 
lingen die  Erscheinungen  und  Kräfte  ihrer  Umgebung  „ge- 
zeigt": eine  Art  Unterricht  in  Natur  und  Geisteswelt:  Tiere, 
Pflanzen,  Hochwasser,  Donner  und  Blitz  werden  als  Geister, 
d.  h.  verursachende  Kräfte,  in  Gestalt  hölzerner  Figuren  sinn- 
fällig dargestellt.  Daza  kommen  noch  Kobolde  des  Waldes, 
der  Sümpfe  und  des  Wassers  und  die  Gespenster  der  Ver- 
storbenen, die  hier  und  dort  wirksam  gedacht  und  gelegent- 
lich ebenfalls  in  Schnitzereien  oder  Malereien  zur  Anschauung 
gebracht  werden.  —  Damit  ist  die  „Erklärung"  der  Welt 
beendet,  soweit  man  sie  auf  die  geheimnisvolle  Wirksamkeit 
von  Mächten  zurückführt.  Von  diesen  Mächten  macht  man 
sich  eben  in  sinnlich  greifbarer  Weise  ein  Bildwerk.  Die 
abstrakte  Vorstellung  wird  gewissermaßen  konkretisiert  zu 
greifbarer  Gestalt.  Es  ist  Anschauungsunterricht  von  den 
Geistern    und   ihren  Kräften,    der    den  Jungen    gegeben  wird. 

Nach  weiteren  5  Monaten  nun,  während  des  Neumonds, 
schlachtet  der  Vater  und  Mutterbruder  vorher  gemästete 
Hausschweine,  wie  es  beim  Beschluß    von    Zeremonien    üblich 


^)  Derartige  Zeremonien  sind  mir  auch  von  verschiedenen  Orten 
der  mittleren  Nordküste  von  Neuguinea  gemeldet  worden.  Oft  auch 
mit  dem  Zusatz,  daß  dieses  Verfahren  von  Erwachsenen  wiederholt  vor- 
genommen wird,  um  von  neuem  ihre  männliche  Potenz  zu  stärken.  — 
Man  denke  an  die  ähnlichen  aus  Australien  bekannt  gewordenen 
Zeremonien.  Vgl.  N.  W.  Thomas,  Zeitschr.  f.  Ethnologie  1905,  S.  762 
und  W.  E.  Roth,  Ethnological  Stndies  in  N.-W.  Queensland  1897, 
ß.  179. 
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ist.  Zur  Einleitung  des  ganzen  Festes  wurden  ja,  wie  er- 
innerlich, wilde  Schweine  gejagt.  Die  Mutter  brät  das  Schwein 
und  kocht  wieder  Sagobrei.  Die  übrigen  Frauen  des  Klans 
bereiten  ebenfalls  Sago.  Die  Männer  der  verwandten  Klans 
bringen  Taro,  Yams,  Bananen,  Zuckerrohr,  Tabak,  Betel- 
nüsse und  Betelpfeffer  als  ihren  Beitrag  zu  dem  Aufwand  des 
Festes,  an  dem  sie  teilnehmen.  Tag  und  Nacht  wird  jetzt 
gesungen  und  getanzt,  wobei  die  Jungen  ihre  Künste  im 
Tanzen  und  Pfeifen  zu  zeigen  haben.  Also  eine  Art  öffent- 
licher Prüfung. 

Zum  Schluß  findet  eine  Gürtung  der  Jungen  mit  Lenden- 
binden statt,  außerdem  die  Bekleidung  mit  einem  Schurz- 
röckchen,  aus  gefransten  Sagoblättern.  Ihre  Taille  wird  mit 
Rotanggeflecht  eingeschnürt ,  das  man  so  fest  wie  möglich 
zieht,  denn  es  ist  der  Stolz  der  Jungen,  eine  schlanke  Taille 
zu  haben.  Um  dieses  Korsett  wird  noch  ein  Gürtel  aus  ge- 
färbten Rotangreifen  gewunden,  an  die  Arme  schiebt  man 
geflochtene  Bänder,  in  die  wohlriechende  Kräuter  kommen, 
in  die  Nasenscheidewand  werden  Pflöcke  gesteckt,  und  an  die 
Ränder  der  mehrfach  durchlochten  Ohrmuschel  knüpft  man 
Troddeln  aus  Schnüren. 

Ist  der  Junge  soweit  geschmückt ,  so  bietet  der  Vater 
ihm  Betelnuß  und  Betelpfeffer  an  und  wäscht  ihn  mit  dem 
Abgußwasser,  das  man  sonst  wegzuschütten  pflegt,  wenn  das 
filtrierte  Sagomehl  sich  gesetzt  hat.  Beim  Waschen  mit  dem 
Sagoabguß  denkt  man  an  einen  Zauber  in  bezug  auf  die 
Spermaflüssigkeit.  Der  Mutterbruder  rasiert  dem  Jungen  das 
Haar  über  und  hinter  den  Schläfen  bis  in  den  Nacken  und 
läßt  nur  einen  Ilaarschopf  in  der  Mitte  des  Kopfes  stehen. 

Die  Väter  haben  kleine  Menschenfiguren  geschnitzt,  die 
hier  huhdmorom^  im  Gebiet  des  unteren  Augustastroms 
kandimhoang  \\Q\^Qr\.  Mit  diesen  Figuren  wird  nun  ein  eigen- 
artiger Zauber  vorgenommen.  Der  Vater  geht  mit  dem  Jungen 
und  der  Figur  in  den  Wald,  um  eine  Wasserliane  zu  suchen. 
Es  ist  eine  besondere  Art  von  Liane,    deren    Stamm    hohl   ist 
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und  Wasser  enthält,  das  man  sogar  trinken  kann.  Er  haut 
den  Stamm  ab  und  läßt  das  Wasser  auf  die  Figur  rinnen,, 
dann  legt  er  Betelnuß  und  Betelpfejffer  auf  die  Figur  und 
wickelt  das  ganze  in  Bast.  Diese  Figur  dient  so  als  Liebes- 
zauber. Wenn  der  Junge  mit  dieser  Figur  wieder  in  den 
Wald  geht,  so  erwartet  er  ein  Weib  zu  treffen. 

Die  Sache  spielt  sich  nun  folgendermaßen  ab :  Wenn  die 
Frauen  hören,  daß  ein  solcher  Zauber  vorgenommen  wird,  so 
geht  eine  von  den  älteren  Frauen,  und  zwar  die  Frau  des 
„Geistgatten"  {borom)  der  Mutter,  d.  i.  die  Frau  von  des 
(„legalen")  Großvaters  Sippenfreund  {mundu)  in  den  Wald,  um 
dem  Wunsch  zu  entsprechen ,  der  durch  den  Zauber  ausge- 
drückt wird.  Auf  diese  Weise  wird  der  Junge  in  das  Ge- 
schlechtsleben eingeführt. 

Bei  Sonnenuntergang  tragen  die  Väter  und  Mütterbrüder 
die  Jungen  huckepack  nach  dem  Ufer  des  Töpferflusses 
(Kerdm),  an  dem  die  Siedlungen  der  Bdnaro  liegen.  Dort 
stellen  sie  sich  in  einer  Reihe,  die  Jungen  auf  den  Schultern 
der  Männer,  auf,  während  die  Jungen  die  Pfeifen,  die  sie  mit- 
genommen haben,  halten.  Die  anderen  Dorfbewohner  bilden 
dahinter  eine  Linie  und  fangen  an  zu  tanzen  und  zu  singen, 
die  Jungen  auf  den  Pfeifen  zu  blasen.  Lizwischen  haben  die 
Geistväter  ein  Rotangseil  hinter  den  Männern  mit  den  auf 
ihnen  reitenden  Jungen  gespannt  und  drängen  diese  nun  an 
den  Uferrand,  so  daß  schließlich  die  Jungen  mit  den  Pfeifen 
ins  Wasser  fallen.  Nach  diesem  Bad  kriechen  die  Jungen  an 
das  Ufer  und  kehren  in  die  Geisterhalle  zurück.  Die  Frauen 
nehmen  an  dieser  Zeremonie  schon  aus  dem  Grunde  nicht 
teil,  weil  sie  die  Pfeifen  nicht  sehen  dürfen.  Deshalb  hat  man 
sie  vorher  abseits  in  den  Wald  geschickt. 

Am  folgenden  Morgen  findet  eine  andere  Badezeremonie 
unter  den  Erwachsenen  beider  Geschlechter  statt.  Die  Männer 
stellen  sich  in  einer  Reihe  am  Ufer  des  Flusses  tanzend  und 
singend  auf.  Dann  kommen  die  Weiber,  und  die  Mütter  der 
Jungen,    die    sich    der    Weihe    unterziehen,    bereiten    an    zwei 
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Stellen  hinter  den  Enden  der  Männerreihe  frisches  Feuer  in 
der  üblichen  Weise  durch  Schleifen  eines  Rotangbandes  an 
weichem  Feuerholz.  Mittlerweile  haben  auch  die  Frauen  eine 
Linie  hinter  den  Männern  gebildet  und  angefangen  zu  tanzen. 
Die  Mütter  aber,  die  inzwischen  mit  dem  Feuermachen  fertig 
geworden  sind,  ziehen  nun  ein  Rotangseil  hinter  dem  Rücken 
der  tanzenden  Männer  und  fangen  an,  diese  ins  Wasser  zu 
drängen,  gewissermaßen  zur  Vergeltung  dafür,  daß  die  Männer 
die  Jungen  ins  Wasser  stießen ;  die  Männer  leisten  keinen 
Widerstand,  sondern  springen  ins  Wasser.  Darauf  holen  die 
Frauen  Kokosnüsse,  die  sie  vorher  bereitgelegt  haben  und 
werfen  sie  auf  die  Männer  im  Wasser.  Die  Männer  ihrer- 
seits, die  mit  Bogen  und  Pfeil  ausgerüstet  waren ,  schießen 
aus  dem  Wasser  zurück  und  suchen  mit  dem  Pfeil  ihres  Sippen- 
freundes (mundü)  Frau  zu  treffen,  die  Frau  also,  mit  der 
ihnen  bei  Festen  in  der  Geisterhalle  Umgang  zu  haben  erlaubt 
ist.  Dann  klettern  die  Männer  ans  Ufer,  und  dieselbe  Zere- 
monie wiederholt  sich  mit  getauschten  Rollen  —  in  aber- 
maliger Vergeltung  —  unter  den  Geschlechtern:  die  Frauen 
stehen  tanzend  am  Uferrand,  die  Männer  haben  sich  des 
Rotangseils  bemächtigt  und  drängen  nun  die  Frauen  ins 
Wasser.  Die  Frauen  haben  von  ihren  Gatten,  als  sie  ans 
Ufer  kletterten.  Bogen  und  Pfeile  sich  geholt,  und  während 
die  Männer  sie  mit  den  übrig  gebliebenen  Kokosnüssen  be- 
werfen, schießen  jetzt  die  Frauen  aus  dem  Wasser  zurück  und 
suchen  ihre   „Sippengatten"   zu  treffen. 

Man  ersieht  daraus,  daß  den  Frauen  ganz  genau  bekannt 
ist,  was  es  mit  dem  Geisterspuk  in  der  Halle  im  Grunde  für 
eine  Bewandtnis  hat.  Das  steht  aber  dem  religiös-mystischen 
Charakter  der  Vorgänge  durchaus  nicht  im  Wege.  Die  Illu- 
sion wird  im  gegebenen  Augenblick  durch  das  Besondere  der 
Aufmachung  gewahrt,  und  auch  das  Emotionelle  bleibt  be- 
stehen. Eigenartig  an  den  geschilderten  Vorgängen  ist  das 
Ineinanderspielen  der  beiden  Geschlechter  bei  einem  Zere- 
monialakt,  im  allgemeinen  bei  Melanesen  und  Papuanern  eine 
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selten  vorkommende  Erscheinung^),  aber  aus  Australien  wieder- 
holt berichtet  ^). 

Während  dieser  Badezeremonie  befinden  sich  die  Jungen 
abseits  unter  Bewachung  ihrer  Mütterbrüder. 

Am  selben  Abend  nun  wird  ein  Fest  der  Sippenfreunde 
(niundü)  in  der  Geisterhalle  abgehalten.  Diesmal  nehmen 
daran  auch  die  Mütterbrüder  mit  ihren  Sippenfreunden  (mimdü) 
teil,  und  zwar  in  der  Geisterhalle,  der  die  der  Weihe  zuge- 
führten Jünglinge  angehören.  Die  Jünglinge  werden  jetzt  nicht 
mehr  abseits  gehalten.    Sie  dürfen  nun  alles  hören  und  sehen. 

Nach  der  Feier  des  Abends  werden  sie  aber  heim  zu 
ihren  Müttern  gebracht,  und  hier  wird  noch  eine  Zeremonie 
mit  ihren  Händen  vorgenommen.  Sie  müssen  die  Hände  über 
ein  Feuer  halten,  wobei  ihnen  die  Hände  gestreckt,  und  die 
Finger  so  lange  gezogen  werden,  bis  sie  in  den  Gelenken 
knacken. 

Diese  Zeremonie  beschließt  die  Festlichkeiten  der  Jüng- 
lingsweihe, nach  der  dem  jungen  Mann  nun  der  Geschlechts- 
verkehr erlaubt  ist. 

Die  Heiratszeremonien  bilden,  wie  wir  sahen,  nur  einen 
Bestandteil  der  Pubertätsfeierlichkeiten.  Und  diese  haben  zu- 
nächst den  Zweck  von  —  natürlich  nicht  im  Sinne  der  Ein- 
geborenen, sondern  nach  unserer  Auffassung  —  „zauberischen" 
Vorbereitungen  für  das  Geschlechtsleben  überhaupt. 

Der  Eintritt  der  Geschlechtsreife  wird  gleichgesetzt  mit 
dem  Beginn  des  Geschlechtslebens,  mit  dessen  Befriedigung^). 


')  Eine  Ausnahme  bilden  die  von  R.  W.  Williarason  (Some 
unrecorded  Custonis  of  the  MeUeo  People  of  British  New-Guinea,  Journ. 
K.  Anthrop.  Inst.  43,  1913,  bes.  S.  282  ff.)  geschilderten  Tänze,  die  in 
einigen  Zügen  an  die  der  Bdnaro  gemahnen. 

^)  Vgl.  z.  B.  0.  Strehlovv,  Die  Aranda-  und  Loritjastämme  in  Zen- 
tralaustralien, veröffentl.  a.  d.  Stadt.  Museum  Frankfurt  a.  M.  1913,  I.  4, 
1,  S.  19ff.  —  Spencer  und  Gillen,  The  Northern  Tribes  of  Central 
Australia,  1904,  S.  355. 

')  P.  V.  M.  Egidi  berichtet  dasselbe  aus  seinen  Erfahrungen  bei 
den    Kuni    im    südlichen    Neuguinea,    Anthropos,    4,    1909,    S.  403.    — 
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Für  diese  wird  durch  ein  bestimmtes  System  Vorsorge  ge- 
trofiPen.  das  den  Geschlechtsverkehr  auf  gewisse  im  System 
bestimmte  Personen  oder  Gelegenheiten  beschränkt.  Die 
Paarung  zur  Familienbildung  ist  etwas,  das  sich  wie  etwas 
Selbstverständliches,  aber  ohne  besondere  Feste  anknüpft,  als 
eine  rein  persönliche  Angelegenheit. 

8.  Weiterer  ritueller  Austausch. 

Der  rituelle  Austausch  von  Frauen  ist  nicht  auf  die  Feier- 
lichkeiten bei  der  Geschlechtsreife  beschränkt.  Er  wird  auch 
in  Verbindung  mit  anderen  wichtigen  Zeremonien  geübt.  So 
bildet  er  beispielsweise  auch  einen  Bestandteil  der  ziemlich 
komplizierten  Bestattungsfeiern,  die  hier  nicht  in  Ausführlich- 
keit beschrieben  werden  können. 

Ist  ein  Mann,  z.  B.  Ma.  (vgl.  das  Diagramm  S.  398)  ge- 
storben, so  wird  sein  Leichnam  verbrannt,  und  der  Topf  mit 
seiner  Asche  in  der  Geisterhalle  vor  den  Bambuspfeifen  nieder- 
gestellt,  wo  er  2  Monate  verbleibt.  Dann  wird  er  in  das 
Haus  des  Verstorbenen  gebracht.  An  dem  Tage  nun,  an  dem 
die  Asche  in  das  Haus  des  Verstorbenen  kommt,  findet  in 
diesem  ein  Beischlaf  zwischen  dem  Bruder  des  Verstorbenen 
MAo/b  und  der  Gattin  des  Sippenfreundes  des  Bruders  seiner 
Witwe  W(Aj->)B,,  oder  der  Gattin  des  Sippenfreundes  von  dem 
Manne  der  Schwester  des  Verstorbenen  statt.  Das  heißt  also, 
daß  er  die  Gattin  des  j^mtindü"'  in  der  korrespondierenden 
Sippe  desselben  Klan  nimmt,  aus  dem  die  Gattin  des  Ver- 
storbenen stammt. 

Diese  rituelle  Verbindung  hängt  zweifellos  mit  der  Vor- 
stellung von  einer  Belebung  des  Toten  in  einem  Jenseits  durch 


Aach  an  anderen  Orten  fällt  die  Piibertätsfeier  oft  mit  der  Heirats- 
zeremonie zusammen,  so  z.  B.  bei  den  Orang-Temia  auf  der  Malakka- 
Halbinsel,  Globus  82,  1902,  S.  253—57.  —  Eine  ähnliche  Sitte  wird  auch 
von  den  Esthen  gemeldet,  vgl.  F.  F.  v.  II  ei  tze  n  s  te  i  n  ,  Zeitschr.  f. 
Ethnologie  1909.  S.  67G. 
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diese  Zeremonie  zusammen.  Man  hat  auf  einem  Rindenstück 
eine  Zeichnung  gemacht,  welche  die  Augen  des  Verstorbenen 
vorstellen  soll,  und  in  der  Geisterhalle  vor  den  Pfeifen  auf- 
gestellt. An  dieser  Zeichnung  wischt  nun  der  Bruder  nach 
dem  vollzogenen  Beischlaf  die  Augen  aus,  und  von  da  an^ 
sagt  man,  kann  der  Tote  wieder  sehen  ^). 

Hierauf  wird  nun  der  Topf  mit  der  Asche  des  Verstor- 
benen unter  verschiedenen  Zeremonien  begraben,  und  an  dem 
Tage,  an  dem  dies  geschieht,  findet  ein  Beischlaf  zwischen 
dem  Sohne  des  Sippenfreundes  des  Verstorbenen  (mAiX  und  der 
Witwe  W(B^-»-)Ao  im  Hause  des  Verstorbenen  statt.  Während- 
dessen gehen  die  Männer  in  den  Wald  und  spielen  auf  den 
Bambuspfeifen.  Der  Sohn  des  Sippenfreundes  soll  später  für 
die  Witwe  sorgen. 

Am  folgenden  Abend  tritt  der  Bruder  des  Verstorbenen 
MAgb  in  die  Rechte  seines  Bruders  ein  und  tauscht  die  Frau 
mit  seines  verstorbenen  Bruders  Sippenfreund  Ma^  Erst  diese 
Tauschzeremonie  findet  in  der  Geisterhalle  statt. 

Auch  bei  der  Einweihung  einer  neuen  Geisterhalle  bildet 
der  Frauentausch  einen  Bestandteil  der  Feierlichkeiten.  Wenn 
eine  solche  Halle  errichtet  wird ,  werden  weitläufige  Zere- 
monien vorgenommen,  bei  denen  auf  den  Bambuspfeifen  ge- 
spielt und  das  Tritonshorn  geblasen  wird.     Das  Fest  wird  auch 


^)  Es  wäre  nicht  ohne  weiteres  von  der  Hand  zu  weisen,  daß  diese 
Meinung  mit  dem  Glauben  der  Maori  irgendwie  zusammenhängt,  wonach 
der  Fötus  seine  Seele  bekommt,  wenn  die  Augen  Form  annehmen,  was 
im  zweiten  Monat  geschieht.  (Eisdon  Best,  Journ.  R.  Anthrop.  Inst. 
1914,  S.  32).  Die  über  neun  Monate  hingezogenen  Totenzeremonien  sind 
ja  sehr  häufig  als  Belebungen  im  Jenseits  gedacht.  So  auch  nach  der 
Verbrennung  in  Buin  auf  Bougainville  (Thurnwald,  Forschungen 
auf  den  Salomo-Inseln  1912,  III,  S.  22—23).  —  Auf  Zusammenhänge  mit 
der  Maori-Kultur  deutet  aber  manches  im  Flußgebiet  des  Augustastroms, 
60  z.  B.  die  Bemalung  der  Schädel  mit  ähnlichen  Mustern,  wie  sie  die 
Tätowierungen  der  Maori  zeigen.  Eine  Welle  der  po]3^nesischen  Wande- 
rungen kann  wohl  in  dieses  Gebiet  verschlagen  worden  sein.  Vgl.  Eis- 
don  Best,  Tlie  Peopling  of  New  Zenland,  Man  14,  1914,  Nr.  37. 
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hier  mit  rituellem  Frauentausch  unter  den  mundTis  der  beiden 
Sippen  beschlossen,  wobei  vier  Schweine  geschlachtet  werden, 
zwei  für  jede  Längshälfte  der  Halle  mit  zwei  Feuerplätzen, 
so  daß  eines  auf  jeden  Feuerplatz  der  Halle  entfällt. 

9.  Das  System. 

Wenn  wir  versuchen,  das  System  zu  erfassen,  das  aus 
den  hier  geschilderten  Sitten  hervorgeht,  so  ergibt  sich  fol- 
gendes : 

Jede  Frau  kommt  im  Laufe  der  Zeit  dazu,  Verkehr  mit 
folgenden  Männern  zu  pflegen:  1.  mit  dem  Sippenfreund  ihres 
Schwiegervaters  (des  Vaters  ihres  Bräutigams),  2.  mit  ihrem 
Gatten,  3.  mit  ihres  Gatten  Sippenfreund.  Jeder  Mann  ge- 
nießt auch  das  Recht  des  Verkehrs  mit  folgenden  Frauen  in 
chronologischer  Reihe:  1.  mit  seiner  Gattin,  2.  mit  der  Gattin 
seines  Sippenfreundes,  3.  mit  der  Schwiegertochter  seines 
Sippenfreundes  (der  Braut  von  seines  Sippenfreundes  Sohn). 
Dazu  kommt  noch  die  geschilderte  Einführung  in  das  Ge- 
schlechtsleben des  Jünglings  durch  die  Sippenfreundin  seiner 
Großmutter  (vgl.  Diagramm  S.  398). 

Es  ist  keine  Frage,  daß  durch  dieses  System  mit  größerer 
Wahrscheinlichkeit  eine  Konzeption  stattfindet,  und  daß  sterile 
Ehen  so  eher  vermieden  werden.  Aber  es  ist  wohl  höchst 
zweifelhaft,  daß  derartige  bevölkerungspolitische  Erwägungen 
bei  der  Aufrichtung  dieser  Sitten  bewußt  irgend  eine  Rolle 
gespielt  hätten.  Immerhin  ist  es  dem  Manne  erlaubt  —  wie 
das  auch  bei  anderen  Völkern  häufig  vorkommt  —  eine  an- 
-dere  Frau  zu  nehmen,  wenn  diese  kein  Kind  bekommt.  In 
solchem  Fall  finden  keine  weiteren  Zeremonien  statt,  ein  An- 
zeichen, daß  die  geschilderten  Feiern  von  der  Pubertät  ab- 
hängen und  nicht  als  selbständige  Heiratszeremonien  betrachtet 
werden  können. 

Man  muß  im  Auge  behalten,  daß,  wenn  der  außerehe- 
liche Vater  eines  Kindes  dessen  Mutter  Sippenfreund  ist,  dieser 
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Mann  der  Sohn  des  Geistvaters  von  des  Kindes  Mutter  ist, 
d.  h.  der  Vater  des  Sippenfreundes  bat  mit  derselben  Frau 
verkebrt  und  diese  von  ibm  wabrscbeinlicb  als  Geistvater  ein 
Kind  empfangen.  Nun  kann  sie  vom  Sobne  ihres  Geistgatten 
wieder  ein  Kind  bekommen.  Die  Männer  der  anderen  Sippe 
also,  mit  denen  eine  Frau  außer  ihrem  Gatten,  der  aus  einer 
anderen  gens  stammt,  in  Berührung  kommt,  sind  ein  Vater 
und  sein  Sohn  und  dann  wieder  des  Sohnes  Enkel,  bei  seiner 
Pubertätsweihe. 

Ein  Mann  hinwiederum  hat  bei  der  anderen  Sippe  zuerst 
zu  tun  mit  einer  Frau  aus  der  Generation  seiner  Großmutter,, 
dann  mit  seiner  Sippenfreundin  aus  der  eigenen  Generation 
und  später  mit  deren  Sohnes  Braut,  die  aus  einer  anderen  gens, 
aber  von  der  gleichen  Sippe  stammt.  Auch  seine  eigene  Gattin 
ist  aus  der  gleichen  Hälfte  einer  anderen  gens  entnommen. 

Während  also  eine  Frau  mit  Männern  zu  tun  hat,  die  in 
linearer  Reihe  voneinander  abstammen,  vorausgesetzt,  daß  es 
sich  nicht  um  Geistkinder  handelt,  ist  auf  selten  der  Männer 
das  nicht  der  Fall. 

Ein  Mann  hat  bei  seiner  Einführung  mit  der  großmütter- 
lichen Altersklasse  Verkehr,  hierauf  mit  zwei  Personen  seiner 
eigenen  Altersklasse,  seiner  Gattin  und  seiner  Sippenfreundin, 
schließlich  mit  einer,  der  seinen  folgenden,  jüngeren  Altersklasse. 
Eine  Frau  tritt  erst  mit  der  nächstälteren  Altersklasse  in 
geschlechtliche  Beziehung ,  hierauf  mit  zwei  Personen  ihrer 
eigenen,  mit  ihrem  Gatten  und  dem  Sippenfreund,  endlich  mit 
der  ihrer  Enkel.  Man  ersieht  daraus,  daß  auf  weiblicher 
Seite  der  Verkehr  mit  der  Altersklasse  des  Sohnes  und  in 
korrespondierender  Weise  von  selten  der  Männer  mit  der 
Altersklasse  der  Mutter  vermieden  wird.  Das  Verbot  eines 
Verkehrs  zwischen  Mutter  und  Sohn  erscheint  dadurch  beson- 
ders hervorgehoben. 

Der  Sprößling  aus  dem  Verkehr  mit  dem  „Geist"  wird 
möro-me-mean  „des  Geistes  Kind",  „Geistkind"  benannt.  Ob- 
gleich das  Geistkind  'bei  der  Mutter  verbleibt,  kann  man  hier 
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eigentlich  nicht  von  „Mutterfolge''  reden.  Denn  das  Kind 
wird  durch  den  Gatten  der  Mutter  angenommen,  der  seine  Aus- 
bildung übernimmt  und  als  Ziehvater  fungiert. 

Daß  das  erste  Kind  als  „ Geistkind "  betrachtet  wird,  er- 
innert daran,  daß  die  Empfängnis,  die  Entstehung  des  Kindes 
überhaupt,  auf  die  Wirkung  von  Ahnengeistern,  wie  z.  B.  oft 
in  Australien,  zurückgeführt  wird  ^). 

Die  besondere  Zeugung  und  Stellung  des  ersten  Spröß- 
lings ist  mit  auch  sonst  häufig  vorkommenden  Gebräuchen  zu 
verbinden,  nach  denen  das  Erstgeborene  oder  erste  Früchte 
der  Gottheit  dargebracht  oder  sonst  mit  ihnen  in  Zusammen- 
hang gesetzt  werden.  Offenbar  wird  dabei  das  „Erste"  ge- 
nommen im  Sinne  von  erster  Ursache,  als  etwas,  das  dem 
Menschen  überlegen  ist,  denn  es  wirkt  als  Neues  immer  wieder 
überraschend  und  wunderbar. 

Als  „Ahnengeist"  aus  Fleisch  und  Blut  tritt  nun,  wie 
wir  sahen,  der  Vatersfreund  der  korrespondierenden  Sippe  auf. 
Auf  diese  Weise  kommt  ein  Mann  [j.^  mit  der  nächst  jüngeren 
Generation  in  geschlechtliche  Beziehung,  nämlich  mit  der  aus 
einer  anderen  gens  stammenden  Braut  Wg  des  Sohnes  M^ 
seines  Sippenfreundes  {mundü)  (J.^.  Dabei  muß  aufmerksam 
gemacht  werden,  daß  kein  Geschlechtsverkehr  unter  den  beiden 
Sippen  desselben  Klan  stattfindet,  da  die  in  Betracht  kommen- 
den Frauen  immer  von  einem  anderen  Klan  eingeheiratet  haben. 
Innerhalb  der  Klans  findet  also  auch  unter  den  beiden  Hälften 
kein  Geschlechtsverkehr  statt.  Wohl  aber  besteht  ein  gewisses, 
in  Formen  und  Schranken  gehaltenes  Anrecht  bestimmter 
Männer  auf  die  in  den  Klan  aufgenommenen  Frauen.  Dieses 
ist  auf  die  Zugehörigkeit  zur  anderen  Klanhälfte  (Sippe),  zur 
„rechten"  oder  zur  „linken"  Hälfte,  beschränkt.  Die  eine 
Klanhälfte  beansprucht  den  Mitgenuß  an  den  Frauen  der  an- 
deren   Hälfte  (Sippe).     So  befindet  sich  der   „Geistgatte"   der 


^)  Malinowski,  The  Family  among  tlie  Australian  Aborigines  1913, 
S.  211  fT.     Vgl.  auch  Reitzenstein,  Zeitschr.  V.  Ethn.  1919,  S.  679. 
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Braut  in  einer  anderen  Hälfte  als  der  Bräutigam,  Die  Heiraten 
selbst  aber  vollziehen  sich  immer  unter  Angehörigen  der 
gleichen  Hälfte  verschiedener  Klans,  so  daß  in  dieser  Hinsicht 
die  Hälften  als  endogam  bezeichnet  werden  müssen,  eine  Sitte, 
die  nur  durch  die  geschilderten  Festzeremonien  durchbrochen 
wird.  Denn  diese  setzen  sich  gerade  über  die  gewöhnlichen 
Sippenschranken  hinweg. 

Aber  auch  da  wird  vermieden,  daß  zu  nahe  Verwandt- 
schaft miteinander  in  Verkehr  tritt.  So  hat  ein  Mann  M^ 
nicht  das  Recht,  mit  der  Stieftochter  (wg)!  seines  rmmdu  in 
Berührung  zu  treten:  denn  wenn  diese  ein  „Geistkind''  wäre, 
so  wäre  sie  seines,  des  Mj  Vaters  {i^  Tochter  und  somit  seine, 
des  M^,  Halbschwester.  Er,  Mj,  darf  aber  auch  nicht  mit 
einer  anderen  Tochter  (w2)3  seines  rmindü  in  Beziehung  treten, 
denn  diese  könnte  ja,  da  M^  bei  den  Festen  Beziehungen  zur 
Gattin  seines  mundü  unterhält,  seine  eigene,  desM^,  Tochter  sein. 

Ob  der  Gatte  der  wirkliche  Vater  der  Kinder  ist,  kommt 
bei  diesem  System  nicht  in  Betracht,  er  ist  einfach  der  Er- 
zieher und  Ernährer  von  seines  Weibes  Kindern ,  mögen  die 
vom  „Geistvater'',  vom  „Sippenfreund"  oder  von  ihm  selbst 
herrühren.  Diese  Kinder  können  also  Männer  der  anderen 
Hälfte  zu  Vätern  haben.  Immer  aber  bleibt  der  „Ehemann*^ 
das  Haupt  der  Familie  seiner  Gattin.  Man  ersieht  daraus, 
daß  die  Farailienbeziehungen  und  die  geschlechtlichen  Be- 
ziehungen von  ganz  verschiedenen  Voraussetzungen  ausgehen. 

Die  vier  gleichzeitig  heiratenden  Paare  haben,  wie  oben 
angeführt,  vier  verschiedene  Elternpaare.  Ist  das  erste  Paar 
ein  solches  von  Geistkindern,  so  wird  es  in  der  korrespon- 
dierenden Sippe  auch  durch  ein  Paar  von  Geistkindern  in 
Parallele  gesetzt.  Nehmen  wir  an,  daß  die  in  Betracht  kom- 
menden Geistkiuder  männlichen  Geschlechts  sind,  so  würden 
zur  Komplementierung  der  Heirat  deren  Schwestern  heran- 
gezogen werden,  die  aber  nicht  Geistkinder  sind.  Diese  Schwe- 
stern haben  wohl  dieselbe  Mutter,  aber  einen  anderen  Vater, 
nämlich    den    wirklichen    Gatten    der  Mutter,    sie    sind    Halb- 

Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Band.       26 
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geschwister.  Daraus  ergibt  sich,  daß  bei  diesem  Komplemen- 
tierungs verfahren  die  Mütter  wohl  gemeinsam,  die  Väter  aber 
verschieden  sind.  Die  vier  Paare  haben  also  vier  Mütter, 
aber  acht  Väter. 

Für  die  Berechnung  der  Komplementierung  kommt  somit 
nur  die  Abstammung  von  der  Mutter  in  Betracht.  Das  ist 
um  so  bemerkenswerter,  als  die  Familienbildung  selbst  nach 
dem  Vater  orientiert  ist. 

10.  Unstimmigkeiten. 

Das  hier  beschriebene  System  kann  in  der  Praxis  nicht 
immer  konsequent  durchgeführt  werden,  denn  es  setzt  voraus, 
daß  jeder  Jüngling  eine  Schwester  habe,  für  die  im  anderen 
Klan  ein  Mädchen  mit  einem  Bruder  vorhanden  sein  muß,  und 
außerdem  in  der  parallelen  Sippe  in  korrespondierender  Weise 
dieselben  komplementären  Paare. 

Die  Natur  entspricht  nicht  den  Forderungen  des  Systems. 
So  sucht  man  sie  sich  gefügig  zu  machen.  Das  unerwünschte 
Geschlecht  in  der  Folge  der  Geburten  wird  daher  getötet. 
Folgt  einem  Knaben  ein  zweiter  Knabe,  oder  einem  Mädchen 
ein  zweites  Mädchen,  so  fällt  das  zweite  Kind  des  gleichen 
Geschlechts  gleich  bei  der  Geburt  dem  System  zum  Opfer  ^). 

^)  Rivers  (History  I,  S.  313  und  352)  berichtet,  daß  die  Familie 
auf  Tikopia  (nördlich  von  den  Banksinseln)  auf  vier  Kinder  beschränkt 
wird.  Was  darüber  hinaus  das  Licht  der  Welt  erblickt,  wird  sogleich 
nach  der  Geburt  getötet.  Gelegentlich  läßt  man  aber  auch  sechs  oder 
sieben  leben.  Waren  die  ersten  vier  Mädchen,  so  wird  eines  oder  mehr 
von  diesen  getötet,  in  der  Hoffnung,  daß  die  folgenden  Knaben  sein 
möchten,  in  welchem  Falle  das  Leben  der  Knaben  gerettet  wird.  —  Daß 
gerade  auf  dieser  im  Ozean  verlorenen  Insel  das  Streben  nach  Beschrän- 
kung der  Kinderzahl,  sowie  nach  einer  Proportionierung  der  Geschlechter 
besteht,  ist  an  sich  erklärlich.  —  Auch  von  den  Torres  Straits  meldet 
Rivers  (History  II,  S.  137 — 138),  daß  Frauen  Kinder  töten,  „of  a  sex 
other  than  she  has  desired".  Warum  in  einem  besonderen  Fall  das 
Geschlecht  des  Kindes  unerwünscht  ist,  sagt  aber  Rivers  nicht.  — 
Bezüglich  Australiens  vgl.  Malinowsky,  The  Family  among  the 
Australian  Aborigines,  1912,  S.  235. 
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Erweist  sich  eine  Frau  als  unfruchtbar,  oder  folgt  der 
ersten  Geburt  nicht  eine  andere  nach,  so  nimmt  der  Mann  ohne 
weitere  Formalität  eine  zweite  Frau,  gewöhnlich  die  Schwester 
oder  Base  der  ersten  Frau  aus  der  Zahl  der  überschüssigen 
zu  sich.  Ihre  Kinder  werden  im  System  nun  gleich  gerechnet 
mit  den  Kindern  der  ersten  Frau.  Auf  diese  Weise  können 
Kinder  als  „Geschwister"  zählen,  die  weder  Vater  noch  Mutter 
gemeinsam  haben.  Hat  z.  B.  die  erste  Frau  ein  „Geistkind", 
die  zweite  Frau  von  dem  „Gatten"  ein  Kind,  so  würden 
diese  beiden  Kinder,  die  zur  selben  Familie  des  Mannes  ge- 
hören, für  das  System  des  Fraueutausches  als  vollwertig  be- 
trachtet werden.  In  der  Anwendung  des  Systems  ist  man  so 
weitherzig,  daß  auch  Kinder  von  Brüdern  und  Schwestern 
unter  Umständen  als  „rekompensabel"  betrachtet  werden. 
Es  läuft  daraus  hinaus,  daß  sie  Kinder  aus  derselben  Sippe 
sein  müssen.  Diese  bildet  die  letzte  Einheit  für  das  System. 
Ein  solcher  Ersatz  durch  Vetter  oder  Basen  tritt  namentlich 
dann  ein,  wenn  durch  Todesfälle  in  späteren  Kinderjahren 
Lücken  gerissen  wurden. 

Wenn  aber  auch  so  Ersatz  nicht  geschaffen  werden  kann, 
so  verzichtet  man  unter  solchen  Umständen  in  der  korrespon- 
dierenden Sippe  auf  die  parallele  Verheiratung.  Es  wird  dann 
eine  einfache  Wechselehe  mit  Frauentausch  unter  zwei  Klans 
verabredet,  und  die  Funktionen  der  Sippenfreunde  werden 
von  bestimmten  anderen  Paaren  sozusagen  „nebenamtlich* 
übernommen. 

Bei  dem  System  wird  ein  Vorrang  des  älteren  gegenüber 
dem  jüngeren  Geschwister  anerkannt.  Stehen  sich  in  zwei 
Klans  je  zwei  Schwesternpaare  gegenüber,  die  ausgetauscht 
werden  sollen,  und  stirbt  z.  B.  die  ältere  Schwester  in  einer 
Familie,  so  hat  der  ältere  Bruder,  dem  die  Schwester  zu- 
gefallen wäre,  das  Recht,  die  jüngere  Schwester  für  die  ver- 
storbene ältere  Schwester  zu  nehmen.  Der  jüngere  Bruder 
wird  auf  diese  Weise  aus  dem  Tauschsystem  gedrängt  und 
bleibt    ohne    Frau.     Der  jüngere    Bruder    wehrt    sich    gegen 
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seine  Verdrängung  durch  Streit  und  Scheinkampf,  gibt  aber 
schließlich  nach.  Stirbt  nachher  der  ältere  Bruder,  so  rückt 
der  jüngere  in  die  Rechte  des  älteren  Bruders  ein  und  nimmt 
dessen  Witwe.  Ist  in  dem  oben  angenommenen  Fall  einer 
von  zwei  Brüdern  gestorben ,  so  nimmt  der  andere  Bruder 
beide  Schwestern  als   Frauen. 

Wenn  sonst  ein  Mann  stirbt  und  kein  unbeweibter  Bru- 
der des  Verstorbenen  da  ist,  so  nimmt  sich  seiner  Witwe  der 
Sohn  des  Sippenfreundes  an.  Der  Betreffende  übernimmt  den 
Schutz  dieser  Frau ,  wogegen  diese  für  ihn  und  seinen  Vater 
in  der  Pflanzung  arbeitet.  Hat  der  verstorbene  Sippenfreund 
keinen  Sohn,  so  übernimmt  der  Sohn  von  des  Sippenfreundes 
Bruder  oder  Vetter  den  Schutz  der  Witwe. 

Stirbt  ein  mundü^  ein  Sippenfreund,  so  wird  er  nach  der 
Totenfeier  durch  seinen  Bruder  ersetzt,  wie  oben  (S.  396)  schon 
beschrieben.  In  Ermangelung  eines  Bruders  übernimmt  ein 
Vetter  aus  derselben  Sippe  und  Altersklasse  seine  Funktionen. 

Da  das  Tauschsystem  stets  eine  gerade  Zahl  von  Personen 
und  gleiche  Verteilung  der  Geschlechter  fordert,  ist  es  un- 
vermeidlich, daß  hier  und  da  eine  Person  übrigbleibt.  Solche 
übriggelassenen  Personen  verschiedenen  Geschlechts  können 
ohne  weitere  Förmlichkeiten  zusammenleben.  In  einem  solchen 
Fall  gibt  es  aber  keinen   „munclW^ . 

11.  Der  Frauenkauf. 

Derart  übriggebliebene  Männer  müssen  aber  für  die 
Frauen,  die  sie  nehmen,  eine  Gegengabe  in  Gestalt  von  Wert- 
gegenständen leisten.  Das  natürlich  vor  allem,  wenn  sie  sich 
Frauen  aus  fremden  benachbarten  Stämmen  holen.  Und  zwar 
kommen  dann  die  vielbegehrten  Erzeugnisse  der  lokalen  Hand- 
fertigkeit, die  Töpfe,  in  Betracht.  Gewöhnlich  müssen  zehn 
Töpfe  für  eine  Frau  gegeben  werden. 

Diese  Tatsachen  legen  Erwägungen  allgemeiner  Natur 
über  den  Frauenkauf  nahe,  namentlich  zu  der  Frage,  was  als 
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^ältere"  Institution  zu  betrachten  sei:  Brauttausch  oder  Frauen- 
kauf. Die  hier  beschriebenen  Sitten  der  Bänaro  scheinen 
darauf  hinzuweisen,  wie  man  sich  die  Entstehung  des  Frauen- 
kaufs aus  dem  Brauttausch  vorzustellen  hätte. 

Bei  einer  solchen  „Entstehung"  muß  man  sich  aber  immer 
über  die  entscheidenden  Faktoren  klar  werden,  die  mit  einer 
zwingenden  Notwendigkeit  zur  neuen  Form  hinleiten.  In  dem 
vorliegenden  Fall  würden  diese  Faktoren  sich  aus  einer  Art 
Uebertreibung  des  Tauschsystems  ergeben,  wie  sie  in  den  ge- 
schilderten Einrichtungen  der  Bänaro  zutage  tritt.  Das 
Tauschsystem  wird  bei  den  Bänaro  sozusagen  auf  die  Spitze 
getrieben  und  erleidet,  wie  jedes  bis  zum  äußersten  gespannte 
System,  eben  dadurch  Schiffbruch.  Es  muß  zum  Verfall  der 
Sitte  selbst  führen. 

Die  durch  die  Mechanik  des  Systems  aus  der  sexuellen 
Gemeinschaft  ausgeschalteten  Leute  trachten  vor  allem ,  aus 
fremden,  benachbarten  Stämmen  sich  Frauen  zu  holen.  —  Der 
Wert  der  Töpfe  wurde  aber  erst  gehoben  und  stabilisiert 
dadurch,  daß  sie  als  Gegengabe  für  den  Erwerb  von  Frauen 
verwendet  wurden.  Gerade  daß  die  Töpferei  von  Frauen  be- 
trieben wird,  hängt  mit  der  Gegenleistung  von  Töpfen ,  mit 
ihrer  Bewertung  für  die  abgegebene  Frau,  zusammen.  In  den 
zehn  Töpfen  liegt  sozusagen  die  aufgespeicherte  Arbeitskraft, 
in  der  Sprache  moderner  Wirtschaft  die  kapitalisierte  Wirt- 
schaftsleistung der  Frau  enthalten,  die  der  Sippe,  die  sie  ziehen 
läßt,  nunmehr  entgeht.  Die  Sippe  sagt:  „die  Frau  hätte  uns 
in  der  nächsten  Zeit  —  man  kalkuliert  nur  auf  ungefähr 
3  Jahre  voraus  —  etwa  zehn  Töpfe  fertiggestellt.  Diese 
Arbeitsleistung  kannst  du  ablösen".  Da  der  eigenen  Sippe 
die  Arbeitsleistung  der  aufzunehmenden  Frau  nun  zugute 
kommt,  sind  die  Angehörigen  der  eigenen  Sippe  bereit,  einen 
.,  Kapitalvorschuß "  in  Gestalt  von  zehn  Töpfen  zu  geben.  Da 
der  Fraueukauf  bei  den  Bänaro  —  wie  angedeutet  —  nur 
ausnahmsweise  und  supplementär  eintritt,  haben  sich  an  den 
„Kauf   noch  keine  weiteren  Zeremonien  geknüpft. 
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Vergleichen  wir  damit  z.  B.  Verhältnisse  in  Gegenden, 
wo  Frauenkauf  herrschend  ist,  wie  in  JBuin  im  Süden  der 
Insel  Bougainville,  wo  ich  die  Dinge  auch  aus  eigenen  An- 
schauungen kennen  gelernt  habe  ^),  so  fällt  auf,  daß  als  ideale 
oder  „orthodoxe"  Form  der  Eheschließung  dort  der  wechsel- 
seitige Kauf  von  Schwestern  unter  deren  Brüdern  gilt. 

Das  was  als  ideale  oder  „orthodoxe"  Form  gilt,  muß  als 
das  ältere  betrachtet  werden  and  ist  wohl  als  Residuum  aus 
einer  Zeit  herzuleiten,  in  der  diese  Uebung  die  herrschende 
war.  Wie  sehr  aber  der  Gedanke  der  Vergeltung,  der  Wieder- 
erstattung des  Gleichen  mit  Gleichem  auch  in  Buin  noch 
dominiert,  lehrt  die  Form  des  „Kaufs"  selbst.  In  Wirklichkeit 
kommt  das,  was  wir  „Kauf"  nennen,  überhaupt  nicht  zustande. 
Durch  eine  Kette  von  Gegengaben  und  Wiedergaben  wird 
nämlich  ^)  die  einseitige  Geldleistung,  in  der  ja  schließlich  ein 
„Kauf"  bestehen  müßte,  hinfällig  gemacht.  Man  muß  viel- 
mehr sagen,  daß  Geschenke  und  Gegengeschenke,  streng  gegen- 
einander abgemessen,  die  üebergabe  der  Braut,  am  liebsten 
aber  den  Tausch  der  Braut  gegen  eine  andere  Braut,  be- 
gleiten. Diese  Geschenke  und  Gegengeschenke  bestehen  nun 
in  zweierlei  Dingen:  erstens  in  Bewirtungen  und  Festveran- 
staltungen, die  also  einen  wesentlich  zeremoniellen  Charakter 
tragen,  zweitens  in  Muschelgeld ^).  Letzteres  ist  nach  den  Er- 
mittlungen verhältnismäßig  jungen  Datums  in  Buin.  Seinen 
Wert  leitet  es  zweifellos  davon  her,  daß,  wo  ein  Tausch  von 
Bräuten  nicht  zu  bewerkstelligen  war,  dafür  Frauen  erworben 
werden  konnten.    Wirtschaftlich  stellt  es  aber,  in  Buin  wenig- 

^)  Vgl.  Thurnwald,  Forschungen  auf  den  Salomo-Inseln  und  dem 
Bismarck-Archipel,  Berlin  1912,  Bd.  III,  S.  12  ff. 

^)  Vgl.  mein  zitiertes  Werk  a.  a.  0.  und  S.  38  f. 

^)  Der  Austausch  von  Geschenken  gelegentlich  der  Heirat  spielt 
auch  in  Mikronesien  eine  wichtige  Rolle.  Vgl.  W.  Miil  1  er- Wismar, 
Yap,  1917,  S.  223,  224.  Dabei  ist  zu  beachten,  wie  auf  Yap  auch  sonst 
das  Geben  von  Geschenken  und  Gegengeschenken  das  Leben  durchzieht^ 
80  z.  B.  bei  den  Totenfeiern  (S.  257)  und  in  der  Betätigung  der  Häupt- 
linge (S.  243,  244). 
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stens  nicht,  den  Ersatz  entgehender  Arbeitskraft  dar,  wie 
die  Töpfe  bei  den  Bänaro.  Wahrscheinlich  wurde  von  den 
Alu-Mo^io-heuten ^  die  nach  Biiin  kamen,  dort  Muschelgeld 
zur  Erwerbung  von  Frauen  verwendet  und  dann  von  den 
Frauen  als  Schmuck  begehrt.  Ich  möchte  also  annehmen,  daß 
in  Buin  in  nicht  allzuweit  zurückliegender  Zeit,  vielleicht  vor 
100 — 150  Jahren,  der  Frauentausch  noch  voll  in  Uebung  war. 
Durch  die  Annahme  des  Schmucks  der  Ähc-Mono-Leute  wurde 
es  üblich,  Frauen  nach  außen  abzugeben.  Damit  gelangten 
Sippen  in  den  Besitz  des  Schmucks,  den  man  aus  heimischem 
Material  (vgl,  meine  Sammlungen)  imitierte  und  nun  beim 
heimischen  Frauentausch  auch  verwendete.  Schließlich  aber 
begleitete  dieser  Geschenktausch  die  einfache  Erwerbung  der 
Braut,  auch  wenn  keine  zweite  Braut  gegen  sie  getauscht  wurde. 

Unter  diesen  Gesichtspunkten  würden  die  Uebungen  von 
Buin  einen  fortschreitenden  Verfall  der  alten  Sitte  des  Tausches 
der  Bräute  an  den  Tag  legen  und  gewissermaßen  eine  Fort- 
setzung aus  Verhältnissen  darstellen,  die  mit  denen  der  Bdnaro^ 
soweit  der  Austausch  der  Bräute  unter  den  Klans  in  Betracht 
kommt,  zu  vereinen  wären. 

Auf  Grund  dieser  Erwägung  scheint  also  die  sogenannte 
Kaufehe  aus  dem  Brauttausch  ableitbar  zu  sein.  Uebrigens 
ist  schon  aus  einer  rein  logischen  Betrachtung  heraus  der 
Brauttausch  als  älter  als  die  „Kaufehe"  anzusehen,  weil  Kaufehe 
doch  immer  Geld  oder  geldähnliche  verselbständigte  Wertträger 
bedingt,  die  ihrerseits  wieder  nur  unter  gewissen  wirtschaft- 
lichen Voraussetzungen  zustande  kommen  und  sich  verbreiten  ^). 

Der  Brauttausch  muß  aber  keineswegs  immer  notwendiger- 
weise zur  Kaufehe  hinüberleiten.  Er  kann  —  abgesehen  von 
Ereignissen  wie  Kriege  und  Wanderungen  —   durch  ein  ein- 

0  Daher  wird  man  P.  W.  K  o  p  p  e  r  s  gegenüber  B.  Malinowski 
(The  Family  among  the  Australian  Aborigine8,  London  1913)  recht 
geben,  der  in  seiner  Besprechung  dieses  Buches  in  Anthropos  1914,  9, 
S.  1033,  den  ,6ang  der  Dinge"  „vom  V^ervvandtentausch  zur  eigentlichen 
Kaufehe"  betont. 
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seitiges  Ueberwuchern  des  einen  oder  anderen  Geschlechts 
erschüttert  werden  und  in  Verfall  geraten,  und  zu  besonderen 
Sitten  führen.  Beispiele  aus  dem  Gebiet  des  Augustastromes 
deuten  an,  wie  sich  solche  Vorgänge  abspielen  können.  So 
gelten  die  Dörfer  Manäni  an  der  Küste,  Kamhöt  am  Töpfer- 
fluß und  Kamen  (Kumbrämhra)  an  der  Lagune  zwischen 
Töpfer-  und  Dörferflußmündung  als  Orte  mit  starkem  Weiber- 
überschuß, während  Iniutö  in  dem  Sumpfgebiet  der  Mündung 
und  Tjimiindu  am  unteren  Töpferfluß  Orte  mit  einer  Mehrheit 
an  Männern  sind.  Kämpfe  und  Kriege  scheinen  aber  dabei 
für  das  Ueberwiegen  des  weiblichen  Geschlechts  nicht  aus- 
schlaggebend zu  sein,  denn  z.  B.  Tjimundo  hatte  in  den  letzten 
zwei  Jahrzehnten  nach  meinen  genauen  Erhebungen  ganz  be- 
sonders sowohl  unter  Seuchen  (Malaria)  als  unter  Kriegen  und 
Wanderungen  gelitten. 

Als  eine  Folge  des  Männerüberschusses  rauben  sich  die 
/mw^d-Jünglinge  gerne  Jia?^am-Mädchen,  wobei  es  zu  Schein- 
kämpfen oder  zu  Ablösungszahlungen  kommt. 

Umgekehrt  führt  der  Frauenüberschuß  in  Kamhot  zu  einer 
eigenartigen  Sitte,  dem  Jünglingsraub.  Die  Sitte  wurde 
mir  folgendermaßen  geschildert:  Fehlt  für  ein  heiratsfähiges 
Mädchen  der  Partner,  so  besucht  ihr  Vater  ein  Nachbardorf, 
wo  es  genug  Jünglinge  gibt,  z.  B.  Tjimundo.  Dort  wählt  er 
sich  einen  jungen  Mann  aus  und  lockt  ihn  mit  sich  in  den 
Wald.  An  einer  Stelle  wird  der  Mitgelockte  vom  Vater  und 
seinen  Begleitern  überwältigt,  und  nun  nach  einem  Versteck 
gebracht,  wo  das  Mädchen  und  ihre  weiblichen  Verwandten 
ihn  erwarten.  Dort  bekommt  er  zunächst  Essen,  später  bringt 
man  ihn  nach  dem  Dorf  Kamhot^  und  das  Mädchen  und  ihre 
weiblichen  Angehörigen  legen  eine  Pflanzung  für  Yams  an. 
Mittlerweile  hat  man  im  Heimatsdorfe  des  Jünglings  von  seiner 
Entführung  vernommen.  Sein  Vater  beginnt  ihn  zu  suchen, 
er  kommt  nach  Kamhot  in  großer,  etwas  gemachter  Erregung 
und  tut  so,  als  wenn  er  kämpfen  wollte.  Indessen  empfängt 
man  ihn  ruhig  und  besänftigt  ihn  bald  mit  Geschenken.     Darauf 
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Versöhnung  und  großes  gemeinsames  Essen.  —  Es  besteht 
aber  gewöhnlich  schon  vorher  ein  Einverständnis  mit  dem  Jüng- 
ling. Die  Formalität  der  Entführung  scheint  man  deshalb  zu 
wählen,  w^eil  es  sonst  nicht  üblich  ist,  daß  ein  Mann  im  Dorf 
seiner  Frau  Wohnung  nimmt.  Um  das  Ungewöhnliche  zu 
rechtfertigen,  schützt  man  Zwang  vor. 

12.  Gesellschaftspsychologische  Erscheinungen. 

Die  Frage,  wie  ein  Mensch  seinen  Mitmenschen  gegen- 
übertreten soll,  beschäftigt  immer  die  Geister.  Für  die  Alters- 
und Geschlechtsgenossen,  die  zusammen  aufgewachsen  sind,  hat 
sich  von  selbst  eine  gewisse  Tradition  durch  das  beständige 
Zusammenleben  und  das  genaue  gegenseitige  Kennen  heraus- 
gebildet. Sie  sind  Schicksalsgenossen  im  vollen  Sinne  des 
Worces.  Die  anderen  Mitglieder  der  Gemeinschaft,  die  nicht 
gleichen  Alters  und  Geschlechts  sind,  stehen  indes  schon  ver- 
hältnismäßig fremder  zueinander.  Leicht  schleichen  sich  hier 
Mißverständnisse  ein,  infolge  der  Verschiedenartigkeit  der 
Lebenserfahrung  und  der  Impulse.  Und  Angehörige  verschie- 
denen Geschlechts  begegnen  einander  anter  Emotionen,  die 
oft  sehr  ungleich  sind,  unter  Wünschen,  die  nicht  befriedigt 
werden  können  und  daher  einer  intellektuellen  Zügelung  be- 
dürfen. Die  Art,  wie  ein  Jüngling  auf  eine  alte  Frau,  einen 
erwachsenen  Mann,  ein  junges  Mädchen  „reagiert",  was  er 
von  ihnen,  diese  von  ihm  „wollen",  ist  sehr  verschieden.  Das- 
selbe Wort,  dasselbe  Verhalten  seinerseits  wird  von  einer  jeden 
dieser  drei  Personen  vielleicht  anders  ausgelegt.  Daraus  er- 
gibt sich  —  natürlich  unbewußterweise  und  instinktiv  —  die 
Erkenntnis  von  der  Notwendigkeit  eines  verschiedenen  Ver- 
haltens, das  traditionell  festgelegt  wird,  somit  eine  durch  gesell- 
schaftsbiologische Bedingungen  verschiedenartige  psychische 
Einstellung  gewissen  Alters-  und  Geschlechtsgruppen  gegen- 
über innerhalb  der  eigenen  Gemeinde. 

Namentlich  in  den  Fällen,  in  denen  starke  sexuelle  Emo- 
tionen   wirksam    werden,    zeigt    sicli    ein    Mangel    an    Geistes- 
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gegenwart,  eine  Befangenheit  wegen  des  Versagens  genügend 
starker  intellektueller  Hemmungen.  Das  überlieferte  Verhalten, 
die  Gewohnheit  bietet  darum  gerade  dann  den*  gewünschten 
Rückhalt.  Das  mechanische  Beachten  aller  Einzelheiten  des 
Verhaltens,  des  Gesehenen  und  Gehörten  bei  anderen,  ohne 
Unterscheidung  des  Wesentlichen  vom  Unwesentlichen,  wird 
in  der  Nachahmung  zur  zeremoniellen  Form.  Es  knüpft  sich 
natürlich  vor  allem  an  die  Zeit  der  Geschlechtsreife,  in  der 
das  Sexualleben  zu  den  größten  emotionellen  Erschütterungen 
im  Lebensprozeß  führt.  Daher  das  strenge  Festhalten  an  den 
überlieferten  Aeußerlichkeiten  in   den    sexuellen    Beziehungen. 

Das  BdnaroSjstem  zur  Regelung  der  geschlechtlichen 
Beziehungen  bietet  die  Illustration  für  den  Versuch  zu  einer 
Eindämmung  der  Geschlechtlichkeit.  Auch  hier  will  der  Intel- 
lekt die  Begierden,  die  emotionellen  Naturgewalten  im  Men- 
schen, meistern.  Diese  intellektuelle  Meisterung  durch  eine 
systematische  Regelung  ist  ein  eminent  sozialisierender  Faktor, 
denn  er  ist  dazu  berufen,  die  inneren  Reibungen,  die  aus  den 
gefährlichen  Emotionen  entstehen,  zu  beseitigen.  Daher  ist 
auch  das  Wesentliche  für  ein  geordnetes  Zusammenleben  eine 
solche  systematische  Regelung.  Und  sie  knüpft  bei  allen  Natur- 
völkern darum  unmittelbar  an  das  Sexualleben  an.  Das  gesellige 
Leben  baut  sich  auf  solchen  Regelungen  auf.  Diese  treten  bei 
Naturvölkern  auffallender  in  ihrer  Eigenart  hervor,  weil  sie  von 
Ort  zu  Ort  mehr  variieren  als  bei  Kulturvölkern,  die  zahlenmäßig 
viel  größere  Menschenmassen  einschließen  und  daher  für  ein 
weiteres  Gebiet   eine   einheitliche    Regelung   geschaffen  haben. 

Sie  bilden  bei  den  einen  wie  bei  den  anderen  die  Grund- 
lage für  den  Gesellschaftsbau.  Nicht  auf  die  einzelne  Form 
kommt  es  an,  sondern  auf  die  Ordnung  selbst,  die  bei  jedem 
Stamm  oder  Volk  aus  seinem  individuellen  Schicksal  heraus- 
gewachsen ist.  Es  gibt  daher  keine  absolute  Regelung,  son- 
dern nur  eine  relative,  die  von  Ort  zu  Ort,  von  Zeit  zu  Zeit 
wechselt.  Für  jeden  Angehörigen  eines  Stammes  oder  Volks 
erscheint  aber  die  Regelung,  in  die  er  hineingeboren  ist,  als  die 
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einzig  mögliche  und  richtige.  Und  sollte  er  das  nicht  glauben 
wollen,  so  zwingt  ihn  seine  Gemeinde  dazu.  Der,  welcher  sich 
gegen  die  gewordene  Ordnung  seiner  Gemeinde  vergeht,  wird 
in  den  Augen  seiner  Landsleute  zu  einem,  der  sich  gegen  ein 
geordnetes  Zusammenleben  der  Menschen  überhaupt  auflehnt. 

Unter  diesem  Gesichtspunkt  wird  die  Schärfe  begreiflich, 
mit  der  die  systematische  Regelung  durchgeführt  wird,  ohne 
Rücksicht  auf  individuelle  Impulse.  Ja  sogar  gegen  das  Natur- 
geschehen, wie  im  Falle  der  Tötung  von  Kindern,  die  nicht 
in  die  gewünschte  Geschlechterabwechslung  hineinpassen,  bei 
den  Banaro.  Denn  die  Wahl  der  in  sexuellen  Beziehungen 
lebenden  Personen  ist  durch  die  Geburt  gegeben,  und  so  wird 
die  Geburtenfolge  des  männlichen  und  weiblichen  Geschlechts 
der  Zensur  durch  den  Intellekt  der  Menschen  unterworfen. 

Kann  der  Intellekt  irgendwo  einmal  die  Emotionen  nicht 
bändigen,  so  zerbricht  die  Form  der  vorhandenen  sozialen  Ord- 
nung, oder  sie  wird  wenigstens  durch  die  innere  Reibung  ge- 
stört. Solche  Störungen  gelangen  als  Uebertretungen  der 
Ordnung  durch  Einzelpersonen  in  die  Erscheinung.  Entweder 
waren  im  Einzelfall  die  Emotionen  zu  stark  oder  die  Ordnung, 
die  Hemmungen  des  Intellekts,  zu  schwach.  Wenn  uns  bei 
primitiven  Ordnungen  die  Strenge  und  Sprödigkeit  der  Form 
auffällt,  so  wie  sie  in  den  Tabuvorschriften  zutage  tritt,  so 
wirft  das  ein  Licht  darauf,  welche  Mittel  von  primitiven  Men- 
schen intuitiv  als  nötig  empfunden  wurden,  um  eine  Ordnung 
zQ  schaffen,  die  eine  Meisterung  der  Emotionen  durch  den 
Intellekt  auf  dieser  Lebensstufe  der  Menschheit  notwendig 
macht.  Der  Ausgleich  mußte  auf  einer  Linie  erfolgen,  die 
durch  Hemmungen  dem  Intellekt  genügend  Nachdruck  ver- 
schaffte, um  die  Emotionen  in  Schach  zu  halten.  Ob  wir  nun 
dem  sog.  Naturmenschen  stärkere  Emotionen  oder  geringere 
intellektuelle  Hemmungen  zuschreiben,  ist  für  die  Hemmungs- 
wirkung des  Intellekts  auf  die  Emotionen  nicht  von  Belang. 
Von  Bedeutung  ist  aber,  daß  das  Verhältnis  zwischen  Emo- 
tionen und  Intellekt   anders  als  bei   sog.  Kulturmenschen    er- 
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scheint.  Sei  es,  daß  wir  des  letzteren  Emotionen  als  schwächer 
zu  betrachten  haben,  oder  —  was  wahrscheinlicher  —  die 
Kraft  der  intellektuellen  Kontrolle  eine  Schärfung  erfahren 
hat,  so  daß  wirkungsvollere  Hemmung  gewisse  ausdrückliche 
Regelungen  überflüssig  macht. 

Die  Eigenart  der  Regelungen  bedingt  die  Individualität 
den  Stil  und  die  „Kultur"  einer  Gemeinschaft.  Wie  diese 
aber  gerade  zu  der  einen  oder  anderen  Ordnung  kam,  ist  eine 
historische  Frage,  auf  die  bezüglich  der  Bänaro  noch  im 
III.   Teil  dieser  Arbeit  eingegangen  wird. 

13.    Die  Natur  der  Ordnungen. 

Die  Systematisierung  besteht  in  einer  gewissen  Ordnung 
und  schematisch  gleichmäßiger  Behandlung  ähnlicher  Fälle. 
Sie  wird  schon  bei  niedrigen  Primitiven  zur  Beherrschung  des 
sozialen  Lebens  angewendet.  Der  Fall  der  Bänaro  mit  der 
Ordnung  des  Frauentausches  und  den  nebenehelichen  Be- 
ziehungen bietet  eine  Illustration.  Wir  finden  diese  Syste- 
matisierung auch  bei  anderen  Völkern,  z.  B.  bei  Australiern, 
wovon  noch  am  Schluß  dieser  Arbeit  gehandelt  werden  soll. 
Hier  soll  nur  auf  ein  Beispiel  hingewiesen  werden,  das 
H.  R.  Brown  (Man  1910,  32)  von  den  Aranda^)  anführt: 
Wenn  ein  Mann  nicht  in  seine  ihm  zugewiesene  Klasse  heiratet, 
so  werden  seine  Kinder  nichtsdestoweniger  als  zu  dieser  Klasse 
gehörig  betrachtet.  Aehnlich  ist  es  bei  den  Chingalee  :  Die  Nach- 
kommenschaft aus  einer  nicht  orthodoxen  Ehe  wird  doch  der 
Klasse  zugerechnet,  welche  das  System  erfordert.  Das  System 
siegt  über  die  Unzulänglichkeit  der  Menschen. 

Das  System  besteht  in  einer  Vereinfachung  der  viel- 
gestaltigen Beziehungen  unter  den  Menschen,  unter  denen  sich 
bei  dem  herrschenden  Gefühl  der  Gleichheit  vor  allem  die  For- 


')  Vgl.  auch  C.  Strelilow,  Die  Aranda-  und  Loritja-Stämme  aus 
Zentralaustralien.  Veröffentl.  a.  d.  Stadt.  Völker-Museum  in  Frankfurt a.M. 
IV.  1,  S.  71. 
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derung  nach  Gegenseitigkeit  im  Guten  wie  im  Bösen  einstellt. 
Diese  Gegen  sei  tigkeit  ist  bei  der  Ordnung  der  Gesellscbafts- 
beziehungen  der  Bdnaro  in  die  Augen  springend.  Sie  durch- 
zieht als  wesentliches  Moment  das  gesamte  soziale  Leben. 

Charakteristisch  ist,  daß  das  vorliegende  System  an  Alters- 
klasse, Klan,  Sippenzugehörigkeit  und  Abstammung,  also  an 
biologische  Momente  anknüpft.  Andere  Grundlagen ,  solche 
rein  sozialer  Natur,  wie  Rang  oder  Beruf,  fehlen. 

14.  Das  Gefüge  der  Wirtschaft. 

Das  Land,  aus  dem  bei  den  Bdnaro  ein  Klan  seinen  Unter- 
halt gewinnt,  ist  der  Gau.  Dieses  Land  zerfällt  in  einzelne 
Teile,  die  bestimmte  Namen  tragen :  je  nach  dem  wirtschaft- 
lichen Ertrag,  z.B.  „  Fischwasser ",  „Sagosumpf  ,  „Aalfang", 
., Schweinegrund"  u.  dgl.  oder  nach  Ereignissen,  die  sich  zu- 
getragen haben,  z.  B.  „des  N.  N.  Totschlagsplatz",  oder  etwa 
nach  einem  großen  Baum,  einer  Alang- Alang-Fläche,  nach 
Flußbiegungen.  Gräben  u.  dgl.,  oder  solche  endlich,  die  nicht 
mehr  deutbar  sind.  Diese  mit  „Flurnamen"  bezeichneten  Land- 
stücke bilden  die  Grundlage  sowohl  für  die  wirtschaftlichen 
wie  für  die  politischen  Ansprüche  von  Klan  und  Sippe.  Wenn 
die  Grenzen  auch  nicht  wie  durch  Steine  und  Kataster  un- 
zweifelhaft feststehen,  so  genügt  doch  die  lose  Umschreibung  den 
Zwecken.  Den  in  Betracht  kommenden  Personen  ist  bekannt,  wem 
eine  Flur  gehört,  und  dieser  Anspruch  wird  geachtet  (vgl.  S.  373). 

Innerhalb  des  Gaus  spielt  sich  die  Wirtschaft  des  Klans 
ab.  Während  der  Klan  als  politische  Einheit  sein  ganzes 
Gebiet  solidarisch  verteidigt,  ist  in  wirtschaftlicher  Beziehung 
die  Sippe,  die  Klanhälfte,  als  Einheit  zu  betrachten.  Jede 
Klanhälfte  besitzt  ihre  eigenen  „Fluren",  wo  man  die  Schweine, 
Kasuare,  Krokodile,  Kusu  fängt,  Sago  gewinnt,  Fische  und 
Aale  in  Wehren  und  Reusen ,  Kerbtiere  in  Netzen  fängt, 
Rodungen  anlegt  und  Taro,  Yams,  Bananen,  Tabak,  Zucker- 
rohr, Betel  und  Kokosnuß  pflanzt. 
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Die  Jagd-  und  Fangunternehmungen  werden  von  den 
Männern  gewöhnlich  gemeinschaftlich  unternommen.  Aber  diese 
Tätigkeit  geht  nicht  etwa  nach  kommunistischen  Prinzipien, 
nach  der  Methode  vor  sich,  daß  zuerst  ein  gemeinsamer  Er- 
trag erzielt  und  dieser  dann  nach  einer  gewissen  Berechnung 
verteilt  wird.  Die  Unternehmung  ist  vielmehr  als  eine  ge- 
sellige zu  bezeichnen.  Jedem  gehört  dabei,  was  er  fängt 
oder  erjagt  oder  im  Sagosumpf  erarbeitet.  Ist  aber  z.  B.  ein 
Schwein  oder  ein  Kasuar  gemeinschaftlich  erlegt  worden,  und 
dient  die  Beute  nicht  einem  besonderen  Fest,  so  läßt  man  am 
Ueberflnß  die  Sippengenossen,  auch  die,  welche  am  Unternehmen 
nicht  beteiligt  waren,  frei  sich  holen,  was  einer  Lust  hat. 

Als  eine  solche  Anteilnahme  am  Ueberfluß  ist  auch  das 
Zur-Verfügung-Stellen  des  Arbeitslohnes  zu  betrachten ,  den 
ein  Mann,  der  beim  Europäer  gearbeitet  hat,  nach  einigen 
Monaten  in  Gestalt  von  Messern,  Axtklingen,  Tüchern,  Tabak, 
Porzellanringen ,  Glasperlen  u.  dgl.  heimbringt.  Jeder  An- 
gehörige des  Klans  holt  sich  von  dem  Ueberfluß,  was  er  braucht, 
da  die  Menge  Werkzeuge  doch  vom  Besitzer  nicht  auf  einmal 
verwendet  werden  könnte,  ja  vielleicht  rosten  und  verkommen 
würde,  während  die  übrigen  Klangenossen  sie  benötigen. 

Diesem  Gewähren  der  Teilnahme  am  Ueberfluß  entspricht 
bei  anderen  Gelegenheiten  eine  spontane  Hilfeleistung  wie 
etwa  beim  Hausbau.  Diese  Gegenseitigkeit  der  Unterstützung 
und  Geselligkeit  bei  der  Arbeit  bildet  auf  wirtschaftlichem 
Gebiet  die  Grundlage,  wie  auf  politischem  Gebiet  das  wechsel- 
seitige Einstehen  füreinander  im  Kampf  und  bei  der  Blutrache. 
Das  Gefühl  der  wirtschaftlichen  Solidarität  ist  durchaus  charak- 
teristisch sowohl  für  die  Wirtschaftskörper  des  Banaroklans  wie 
auch  der  Klans  anderer  papuanischer  und  melanesischer  Stämme. 

Grund  und  Boden  ist  Eigentum  von  Sippe  und  Klan. 
Individuen  haben  kein  persönliches  Eigentum  oder  Verfügungs- 
recht über  das  Land.  Daher  kann  es  nicht  verkauft  werden. 
Das  Recht  einer  Person  hängt  von  ihrer  sozialen  Stellung  in 
Sippe  und  Klan  ab.      Diese    aber   wird    durch   die    Verwandt- 
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Schaft  bestimmt.  Nur  auf  das,  was  einer  gepflanzt  hat,  kanu 
er  persönlichen  Anspruch  erheben. 

Der  Ertrag  der  Arbeit  fällt  dem  zu,  der  sie  verrichtet 
hat:  Baum  und  Früchte  gehören  dem  Pflanzer.  Ebenso  was 
einer  durch  seiner  Hände  Werk  verfertigt,  sei  es  ein  Trag- 
beutel, ein  Armring,  eine  Steinaxt  oder  ein  Pfeil.  Kleine 
Tauschgeschäfte  sind  nicht  unbekannt.  Das  Eigentumsgefühl 
an  diesen  Dingen  persönlicher  Arbeit  ist  stark  ausgebildet 
und  wird  derart  geachtet,  daß  mit  dem  Toten  ein  Teil  seiner 
persönlichen  Habe  vernichtet  wird. 

Das  Eigentum  selbst  hat  daher  einen  sehr  vergänglichen 
Charakter.  Nicht  nur  deshalb,  weil  ein  Teil  der  Güter  mit 
dem  Tode  des  Besitzers  untergeht,  sondern  auch  darum,  weil 
die  meisten  Güter  für  einen  raschen  Verbrauch  bestimmt  sind: 
die  Früchte  der  Pflanzen  werden  verzehrt,  wenn  sie  reif  sind, 
Schmuck  und  Kunstwerke  für  Feste  werden  oft  weggeworfen, 
wenn  sie  dem  Zweck  der  Feier  gedient  haben.  Nur  wenige 
Geräte  halten  länger  aus  und  auch  die  Häuser  erfordern  Er- 
neuerung nach  5 — 10  Jahren,  mitunter  früher.  Daher  kommt 
die  Frage  der  Vererbung  hier  wenig  in  Betracht.  Eine  An- 
häufung von  Wirtschaftsgütern,  sei  es  auch  nur  in  der  Form 
einer  Thesaurierung,  findet  nicht  statt. 

Wie  das  ganze  Leben,  so  vollzieht  sich  auch  die  Wirt- 
schaftsführung getrennt  unter  den  Geschlechtern.  Die  Frauen 
verrichten  andere  Arbeit  als  die  Männer.  Die  Frauen  bestellen 
die  Gärten,  die  von  den  Männern  gerodet  werden.  Sie  klopfen 
Sagomark  aus  der  Palme,  die  der  Mann  gefällt  und  zerstückt 
hat.  Sie  fischen  Kerbtiere  mit  Handnetzen,  sammeln  Früchte, 
auch  Käfer  und  Engerlinge  als  Zukost  zum  Sagobrei,  holen 
Brennholz  und  Wasser,  bewahren  die  Schößlinge  für  Taro, 
Yams  und  Bananen  auf  und  kochen  und  braten  die  Früchte 
zur  Morgen-  und  Abendmahlzeit.  Dazu  nimmt  noch  die 
Töpferei  und  das  Flechten  von  Matten  zur  Herstellung  von 
Regenmänteln  und  von  Schlafsäcken  als  Schutz  gegen  Moskitos 
einen  nicht  geringen  Teil  ihrer  Tätigkeit  hinweg.    Die  Arbeits- 
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teilnng  zwischen  Mann  und  Frau  ist  nicht  nur  physiologisch 
bedingt,  dadurch,  daß  der  Mann  die  mehr  Muskelkraft  erfor- 
dernden Tätigkeiten  ausführt,  sondern  auch  traditionell,  wie 
z.  B.  bezüglich  der  Töpferei. 

Die  Frau  ist  der  arbeitsamere,  der  Mann  der  an  Erleb- 
nissen und  Emotionen  reichere  TeiP).  Die  Frau  bildet  daher 
einen  wichtigen  wirtschaftlichen  Faktor,  ganz  besonders  darum, 
weil  sie  durch  ihre  Gartenfrüchte  für  eine  kontinuierliche  Er- 
nährung Sorge  trägt.  Da  diese  Gartenfrüchte  von  ihrer  Arbeit 
abhängen  und  die  Früchte  ihr  persönlich  als  Ertrag  ihrer 
Arbeit  zufallen,  so  hat  sie  dadurch  die  Grundlage  zur  wirt- 
schaftlichen Selbständigkeit  der  Familie  gelegt,  die  sich  um 
die  Person  der  Frau  und  Mutter  mit  ihren  Kindern  ballt. 
Durch  diese  wirtschaftlichen  Momente  fesselt  sie  den  Mann  an 
ihre  Hütte.  Durch  die  regelmäßige  Ernährung  aus  der  Garten- 
wirtschaft wird  auch  ein  Anwachsen  der  Bevölkerung  ermög- 
licht, die  so  die  Bewertung  der  bestellbaren  Landstücke  er- 
höht. Die  Verwandtschaftsbeziehungen  drücken  auf  dem  Wege 
über  die  Sippenzugehörigkeit  die  Berechtigung  zur  Bebauung 
bestimmter,  der  Sippe  gehörigen  Landstreifen  aus. 

Die  Eigenart  der  Systeme  selbst  wird  aber  nicht  durch 
wirtschaftliche  Momente  bestimmt,  wie  eine  Vergleichung  mit 
anderen  Verwandtschaftsordnungen  der  Südsee  ergibt.  Man 
kann  also  nicht  wie  Ernst  Große ^)  das  Verwandtschaftssystem 
als  eine  Funktion  der  Wirtschaftsformen  auffassen. 

Nur  soviel  wird  man  sagen  dürfen,  daß  solange  der  Bo- 
den gemeinsamer  Besitz  der  Sippe  ist,  die  Zugehörigkeit  der 
Sippe  eine  große  wirtschaftliche  Bedeutung  hat.  Doch  ist 
möglich,  daß  gerade  der  Arbeitswert  der  Frauen  zu  einer 
Stabilisierung  der  Eheverhältnisse  beigetragen  hat  ^).    In  einer 


^)  Vgl.  Aehnliches  über  Australien  bei  Knaben  li  ans,  Arbeits- 
teilung und  Kommunismus  im  australischen  Nahrungserwerb,  in  der 
Festschrift  für  Ed.  Hahn  1914,  S.  92,  93  u.  105. 

^)  Die  Formen  der  Familie  und  die  Formen  der  Wirtschaft,  1896. 

^)  Ueber   die  Familie   bei   den  Australiern    vgl.  die    Ausführungen 
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späteren  Phase,  bei  Entstehung  des  Häuptlingtums,  hat  der 
Wert  der  Arbeit  der  Männer  zur  Verselbständigung  der 
Einzelfamilie  geholfen.  Die  spätere  Entstehung  von  Sklaverei, 
Häuptlingtum ,  Kasten  u.  dgl.,  die  für  die  Umgestaltung  der 
Verwandtschaftssjvsteme  von  großer  Bedeutung  waren,  haben 
wohl  die  Wirtschaftsorganisation  verändert,  waren  aber  nicht 
mit  sehr  vielen  Neuerungen  der  Technik  verbunden.  Von 
letzter  und  entscheidender  Bedeutung  waren  die  politischen 
Vorgänge:  die  Wanderungen,  Zwischensiedlungen  und  Unter- 
werfungen ^). 

15.  Die  politische  und  religiöse  Leitung. 

Die  verschiedenen  Klans  leben  nebeneinander,  nicht  mit- 
einander. Sie  sind  nicht  durch  eine  Organisation ,  seien  es 
auch  nur  gemeinsame  Feste,  miteinander  verbunden.  Die 
Feste  werden  innerhalb  des  Klans  zwischen  den  beiden  Sippen 
gefeiert.  Bloß  der  Bruder  der  im  anderen  Klan  verheirateten 
Schwester  tritt  gelegentlich  der  Reifefeste  für  seinen  Schwester- 
sohn in  Erscheinung  bei  dem  anderen  Klan.  Auf  diese  Weise 
gibt  es  nur  Ansätze  zu  festlichen  Beziehungen  unter  verschwä- 
gerten Klans.  Ueber  diese  Ansätze  hinaus ,  die  allerdings 
nicht  ohne  Bedeutung  sind,  ist  aber  keinerlei  greifbares  Band 
vorhanden  ^),  nur  ein  gefühlsmäßiges  Band  der  gleichen  Sprache 
und  Sitte,  ähnlicher  Vorstellungen  über  den  Zusammenhang 
und  den  Grund  der  Dinge,  derselben  technischen  Fertigkeiten 
und  Kunstübungen.      Man   kann    einen    solchen   Stamm    wohl 


bei  Malinowski,  The  Family  among  tlie  Australian  Aborigines,  London 
1912,  S.  67  ff.,  insbes.  S.  80— 83  und  282,  ferner  A.  W.  Howitt,  The 
native  Tribes  of  South-East  Australia  1904,  S.  173  ff. 

0  Vgl.  dazu  meine  , Politischen  Gebilde  bei  Naturvölkern"  (ein 
systematischer  Versuch  über  die  Anfänge  des  Staats),  Zeitschr.  f.  vergl, 
Rechtsw.  37,  1919,  insbes.  S.  396  ff. 

')  Kein  Band  also,  wie  bei  gewissen  australischen  Stämmen,  bei 
denen  ein  Klan,  ja  ein  Stamm  für  den  anderen  die  Jiinglingsweihe  vor- 
bereitet; vgl.  Howitt,  The  Native  Tribes  of  South-East  Australia  1904, 
S.  512  ff. 

Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Baud.       27 
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eine  „Natlou"  neinien,  denn  er  besitzt  gemeinschaftlich  alles 
das,  was  auch  bei  uns  als  Grundlage  für  eine  Nation  gilt. 
Bei  dem  Begriff  der  Nation  denkt  man  im  Deutschen  ja  an 
kulturelle,  nicht  an  politische  Zusammengehörigkeit. 

Die  politische  Einheit  ist  der  Klau.  Dieser  ist  es,  der 
Kriege  führt  und  sich  von  einem  gemeinsamen  Ahnen  ab^ 
stammend  betrachtet.  Unter  seinen  Mitgliedern  besteht  die 
gegenseitige  Pflicht,  für  einander  einzutreten,  sie  sind  solidarisch 
nach  außen  wie  die  Angehörigen  eines  Staats.  Ihre  religiöse 
Verehrung  bildet  eine  gemeinsame  Angelegenheit. 

Der  Klan  ist  nach  dem  biologischen  Rang  des  Alters  ge- 
gliedert.  In  die  höheren  Rangstufen  rücken  die  Jüngeren  nach 
Einweihung  in  die  Kenntnisse  der  Alten  allmählich  ein.     Die 
Führung  liegt  in  der  Hand  der  Alten.     Sie  erstreckt  sich  auf 
die   Beziehungen   des   Klans   nach    außen    zu    anderen   Klans, 
Krieg  und  Frieden,  Fraueutausch,  Wanderung.     Und   sie  be- 
trifft die  Ordnung  im  Innern ;  sowohl  die  Wirtschaft,  die  Aus- 
wahl und  Zuteilung  an  die   Sippen  von   Landstücken   für  die 
Besiedlung  und  Bepflanzung,  für  die  Ausführung  gemeinsamer 
Bauten,  wie  Festhallen,  gemeinsame  Jagd  und  Fangzüge,   die 
Veranstaltung  der  Feierlichkeiten  und  Zeremonien   des  Klans. 
'Ein  Klan  mag  etwa   60  Köpfe    zählen.     Davon   entfallen 
auf  eine  Sippe  z.  B.  30  Köpfe.    Rechnet  man  davon  die  Hälfte 
als  weiblich,  so  bleiben  15  männliche  Personen.     Unter  diesen 
seien  etwa  3  Kinder,  2  Jünglinge  im  Alter  von  14 — 22  Jahren, 
8  erwachsene  Männer  von  22 — 45   Jahren   und   2   alte  Leute 
über  45  Jahre.    In  der  Hand  dieser  10  Erwachsenen,  vor  allem 
aber  der  2  Alten  unter  ihnen ,    liegt   die    Leitung    der   Sippe, 
Beim  Klan  verdoppeln  sich  diese  Zahlen,  so  daß  die  Führung 
des   Klans    in    der   Hand    von    etwa  4 — 5  Alten    liegt.     Diese 
sind  keineswegs    desselben  Charakters   und   gleicher    Anlagen. 
Kräftigere  und  intelligentere  Persönlichkeiten  reißen  vermöge 
ihrer  Eigenart  leicht  die  Führung  an  sich,    so  daß   ohne    ihre 
Zustimmung  nichts  geschieht.     Festgelegt   durch    Normen    ist 
aber  nach  dieser  Hinsicht  nichts.     Alles  hängt  von   den   ein- 
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zelnen  Menschen  ab.    Prinzipiell  ist  jeder  souverän  und  macht, 
was  er  will.     Zwang  in  unserem  Sinne  gibt  es  nicht. 

Das  gilt  auch  gegenüber  den  Frauen,  die  keineswegs  eine 
untergeordnete  Stellung  einnehmen.  Ihre  volle  Gleichberechti- 
gung in  jeder  Hinsicht  geht  am  deutlichsten  aus  den  Sitten 
der  nebenehelichen  Beziehungen  und  den  oben  (S.  393)  beschrie- 
benen Festzeremonien  hervor.  Der  Frau  fällt  wohl,  wie  wir 
gesehen  haben,  eine  andere  Arbeit  zu  als  dem  Mann,  sie  ist 
aber  nie  seine  Dienerin  oder  Sklavin.  Der  Verkehr  zwischen 
Mann  und  Frau  bewegt  sich  durchaus  auf  dem  Boden 
gleicher  Rechte  und  Ansprüche,  ohne  Hervorkehrung  eines 
Macht-  oder  Herrschaftsstandpunktes.  Der  Mann  bringt  den 
Ueberschuß  seiner  Beate,  soweit  er  sie  nicht  schon  selbst  auf- 
gezehrt hat  oder  für  die  Männerfeste  benötigt.  Die  Frau 
aber  sorgt  für  die  dauernde  Beköstigung  mit  vegetabilischer 
Nahrung. 

Muß  ein  solches  Gemeinwesen  ohne  jeden  Zwang  nicht 
zerfallen  ?  Es  zerfällt  nicht,  weil  es  durch  andere  eisenstarke 
Bande  zusammengehalten  wird.  In  dieser  scheinbar  anarchi- 
schen Form  fehlt  wohl  eine  formale  Autorität.  An  ihrer  Stelle 
wird  aber  ein  gefühlsmäßiges  Zusammenhalten  wirksam.  Wohl 
ist  keine  Strafandrohung  vorhanden  gegen  der,  der  sich  nicht 
füsrt,  aber  Not  und  Unsicherheit  außerhalb  der  Gemeinde 
zwingt  jeden  Abtrünnigen  zu  den  Seinen  zurück.  Wer  sich 
außerhalb  des  Klans  stellt,  kann  nicht  mehr  auf  seinen  Schutz 
rechnen.  Er  läuft  Gefahr,  von  Fremden  oder  gar  von  den 
Seinen  verzehrt  zu  werden  ^). 

Dazu  kommt  noch:  Die  Mitglieder  des  Gemeinwesens  sind 
zusammen  herangewachsen.     Sie  teilen  im  engsten  Kreise  alle 


*)  Vgl.  Thurnwald,  „Das  Rechtsleben  der  Eingeborenen  der 
deutschen  Siidsee-Inseln,  seine  geistigen  und  wirtscliaftlichen  Grundlagen*^ 
Blätter  f.  vergl.  Rechtsw.  u.  Volkswirtsch.,  Bd.  6,  1910,  und  , Ermittelungen 
über  Eingeborenenreclite  der  Südsee",  Zeiischr.  f.  vergl.  Rechtsw.,  Bd.  33, 
1910,  S.  309  ff.,  sowie  auch  Bd.  3  der  , Forschungen  auf  den  Salomo- 
Inseln  und  dem  Bismarck- Archipel",  1912. 
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Schicksale  des  Lebens,  der  Ernährung  und  Behausung,  des 
Kampfes,  der  Blutrache  und  der  das  Leben  mit  vielen  Fäden 
verknüpfenden  Riten  und  religiösen  Feste,  sie  alle  gebrauchen 
dieselben  Wafifen  und  Werkzeuge,  ihre  Ueberlieferung  über 
die  Zusammenhänge  und  Bedingungen  des  Lebens  ist  ihnen 
gemeinsam,  Angst  und  Wünsche  teilen  sie.  Gemeinsam  oder 
doch  gesellig  sind  fast  alle  Betätigungen,  wie  die  Arbeit,  der 
Kampf,  die  Feiern,  so  auch  die  Verwandtschaft  und  Abstammung, 
die  Erinnerung.  Alle  Beziehungen  münden  und  gehen  aus  von 
der  einzigen  Gemeinschaft,  die  alle  Mitglieder  umschließt.  Der 
Sippenverband  ist  universal.  Wie  kein  Verband  in  einer 
höheren  Gesellschaft  umschließt  er  alle  Seiten  menschlicher 
Betätigungsmöglichkeit:  er  enthält  Staat,  Beruf,  Verein,  Reli- 
gionsverband, sozialen  Rang.  Das  macht  die  „Undifferenziert- 
heit*'  des  Lebens  aus. 

Aus  einer  ähnlichen  Gefühlseinstellung  ergibt  sich  ein 
wechselseitiges  Einverständnis  in  allen  wichtigen  Angelegen- 
heiten. In  Kleinigkeiten  mag  der  eine  oder  andere  einmal 
seinen  eigenen  Weg  gehen.  Zwei  Dinge  aber  halten  jeden 
von  zu  weit  führender  Eigenbrödelei  ab:  einerseits  die  Angst 
vor  den  Folgen  seines  Handelns  entgegen  der  eingewurzelten 
Tradition,  also  sozial-religiöses  Gemeinschaftsgefühl,  andererseits 
die  praktische  Unmöglichkeit  außerhalb  des  Klans  zu  existieren. 

Das  Gemeinschaftsgefühl  wird  besonders  durch  die  Feste 
immer  wieder  in  konkreter  Form  belebt.  Stets  sind  diese 
Feste,  bei  denen  man  sich  ^seiner  Massenwirkungen  bewußt 
wird,  von  religiösen  Gedanken  erfüllt.  Diese  liegen  in  den 
Meidungs-,  Enthaltungs-,  Abschließungsvorschriften,  Riten  und 
Zeremonien  ^).  Die  Zeremonien  selbst  als  handlungsmäßiges 
Interpretieren  des  Naturgeschehens  werden  geheimgehalten 
vor  den  Frauen  und  den  uneingeweihten  Kindern,  ebenso  wie 
die  meisten    Hilfsmittel   zu    ihrer  Veranstaltung:    die   Masken, 


^)  Vgl.  dazu   meine  »Psychologie  des  Toteiiiismus"  in  dem  gleicU- 
zeitig   erscheinenden    Heft  5 — G   des  „Anthropos',    Bd.  XII — XIII,    1920. 
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das  Schwirrholz,  das  an  einem  Stabe  mit  einem  Faden  be- 
festigt und  geschwungen  wird ,  ganz  besonders  aber  die  oft 
mehr  als  zwei  Meter  langen  Bambnspfeifen.  Sie  alle  gelten 
als  Behältnisse  geheimer  übermenschlicher  Mächte,  als  Er- 
scheinungen und  Stimmen  der  Geister  selbst. 

In  diesen  Zeremonien  liegt  der  Ausdruck  für  das  Wissen 
und  die  Kenntnisse  des  Stammes.  Es  ist  ihre  primitive  Enzy- 
klopädie der  Wissenschaften  und  Künste,  die  von  den  Alten 
gehütet  und  überliefert  wird.  Sie  findet  Anwendung  in  allen 
Nöten  des  Lebens,  die  durch  willkürliche  Laune  leicht  gereizter 
und  unberechenbarer,  mit  Menschenpsyche  begabter  Mächte  her- 
beigeführt werden.  Dementsprechend  sucht  man  mit  diesen 
Mächten  fertig  zu  werden  wie  mit  gefährlichen  mächtigen 
Menschen.  Wir  sehen  darin  wohl  Zauber.  Nicht  aber  der 
Bdnaromtiuu.  Für  ihn  ist,  was  er  tut,  angewandte  Wissenschaft 
und  Kunst,  so  wie  wir  etwa  die  Tätigkeit  unseres  Arztes  be- 
trachten. 

Durch  die  Kenntnis  dieser  Wissenschaften  und  Künste 
üben  die  Alten  ihren  Einfluß  aus.  Er  ist  also  geistig-religiöser 
Natur.  Die  anderen  fügen  sich  den  Anordnungen  der  Alten 
willig,  solange  die  Alten  nicht  greisenhaft  verfallen.  Für  die 
Beratung  in  allen  Angelegenheiten  gefährlicher  Mächte  und 
Einflüsse  fordern  die  Alten  eine  gewisse  Ergebenheit,  die  ihnen 
entgegengebracht  wird. 

Diese  Ergebenheit  wird  über  das  Grab  hinaus  fortgesetzt. 
Denn  nach  dem  Tode  wirkt  der  Einfluß  und  die  Macht  der 
Alten  noch  stärker.  Man  „verhilft"  den  Verstorbenen  in  den 
Formen  der  Weihefeste  der  Jünglinge  zum  Eingehen  in  das 
Jenseits.  So  wie  man  den  Jünglingen  durch  die  Initiations- 
zeremonien die  Mannbarkeit  „verschafft"  hat,  so  sollen  die 
Verstorbenen  durch  die  Totenfeier  in  das  Jenseits  befördert 
werden. 

Im  Jenseits,  das  in  eine  Sumpfgegend  westlich  der  Mün- 
dung des  Lehmflusses  in  den  Töpferflnß  verlegt  wird,  setzt 
man  das  Leben  vom  Diesseits  fort.     Auch  da   werden  Kinder 
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geboren.    Die  im  Jenseits  geborenen  Kinder  der  Toten  gelten 
als  die  echten  Koboldgeister. 

So  sehen  wir  die  Welt  der  Lebenden  und  der  Toten  nach 
demselben  System  betrachtet. 


IL    Teil. 
Das  Verwandtschaftssystem. 

Der  erste  Teil  war  der  Beschreibung  der  sozialen  Organi- 
sation der  Stammesgemeinde  der  Bänaro  gewidmet,  im  zweiten 
Teil  dieser  Darstellung  sollen  die  aus  der  Ordnung  des  Zu- 
sammenlebens sich  ergebenden  Beziehungen  verwandtschaft- 
licher Natur  genau  festgestellt,  und  diese  Beziehungen  unter- 
sucht werden.  Bilden  doch  die  verwandtschaftlichen  Bande 
die  Grundlage  für  das  ganze  gesellige  Leben  der  sogen.  Natur- 
völker. Wer  nicht  verwandt  ist,  gilt  als  Feind,  und  das  Ver- 
halten des  einen  Menschen  zum  anderen  wird  nur  durch  die 
Art  der  Verwandtschaft  bestimmt^).  Den  Verwandtschafts- 
namen fällt  die  Bedeutung  zu,  wie  etwa  bei  uns  den  Bezeich- 
nungen für  Rang  und  Titel.  Sie  spiegeln  die  soziale  Organi- 
sation wider.  In  gewissem  Maße  eröffnen_  die  Verwandt- 
schaftsnamen die  Möglichkeit,  die  Schilderung  der  sozialen 
Organisation  zu  kontrollieren,  wie  umgekehrt  die  Beschreibung 
der  Gesellschaftsverfassung  erst  dem  Verwandtschaftssystera  die 
rechte  Deutung  gibt. 

Im  folgenden  wird  zunächst  auf  zwei  Tafeln  ein  Ver- 
zeichnis der  ermittelten  Bezeichnungen  vorgeführt.  Um  bei 
den  komplizierten  Abstammungsverhältnissen  die  Stellung  der 
jeweils  in  Betracht  kommenden  Persönlichkeiten  sich  konkreter 
vorstellen  zu  können,  als  es  die  weitläufige  Beschreibung  ihrer 
Verwandtschaftsbeziehung  ermöglicht,  wird  auf  das  Diagramm 
S.  398  verwiesen.     Die    verwendeten   Siglen   werden   aus    der 


')  Vgl.  dazu  auch  die  Ausfül^rungen  von  H.  R.  Brown,  J.  R.  Antlir. 
Inst.  1913,  43,  S.  150,  151. 
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dort  beigefügten  Erklärung  verständlich.  Diese  Siglen  sind 
in  den  beiden  Tafeln  beibehalten  worden,  um  jeden  Zweifel 
bezüglich  der  Art  der  Verwandtschaft  auszuschließen,  und  es 
an  die  Hand  zu  geben,  am  Diagramm  die  in  Frage  kommende 
Beziehung  zu  verfolgen. 

Vielleicht  darf  ich  einschalten,  daß  diese  Siglen  eine 
Wiedergabe  der  Symbole  sind,  die  ich  in  Gestalt  von  Steinen, 
Muscheln,  Hölzern  u.  dgl.  bei  der  Aufnahme  der  Verwandt- 
schaftsnamen zur  Nachhilfe  bei  meinen  Gewährsmännern  ver- 
wendete, namentlich  dann,  wenn  die  Bezugnahme  auf  konkrete 
Personen  nicht  mehr  nötig  war.  Auf  diese  Weise  werden  die 
Angaben  meiner  Gewährsmänner  so  getreulich  wie  möglich 
wiedergegeben.  Daß  eine  wiederholte  mühsame  Ueberprüfung 
des  Materials  an  Bezeichnungen  stattgefunden  hat,  brauche 
ich  nicht  besonders  hervorzuheben.  Vor  allem  danke  ich  der 
überdurchschnittlichen  Intelligenz,  Aufmerksamkeit  und  Geduld 
meines  Gewährsmannes  Yoraba  eine  Fülle  von  Angaben  und 
Aufschlüssen. 

Die  erste  Tafel  geht  aus  von  den  verschiedenen  Ver- 
wandtschaftsbeziehungen. Die  zweite  Tafel  faßt  die  Worte 
ins  Auge  und  stellt  die  verschiedenen  Beziehungen  fest,  auf 
die  ein  Ausdruck  Anwendung  findet.  Auf  der  dritten  Tafel 
endlich  werden  die  verschiedenen  Bezeichnungen  nach  beson- 
deren Gesichtspunkten  gruppiert. 

Die  hier  vorgeführten  Verwandtschaftsnamen  werden  mit 
dem  Präfix  für  die  dritte  Person  gebraucht.  Das  Präfix  er- 
scheint durch  einen  Bindestrich  vom  Worte  getrennt.  Das 
Präfix  für  die  dritte  Person  ist  ma-  oder  we-,  wie  in  we-rn^j^ah. 
sein  Sohn.  Als  Präfix  für  die  zweite  Person  verwenden  die 
7?dnaroleute,  wie  hier  eingefügt  werden  mag,  yia-  oder  ne,  wie 
in  ne-riPah,  dein  Sohn.  Die  erste  Person  wird  durch  nna-  oder 
hne  bezeichnet,  also  nna-meaii^  mein  Sohn.  Der  Stamm  ohne 
Präfix  wird  gewöhnlich  als  vokativ  gebraucht.  Einige  Aus- 
drücke für  besonders  nahe  Verwandtschaftsbeziehungen  werden 
nur  vokativ  verwendet. 
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Tafel  II. 
Die  Yerwandtschaftsbezeichnungen. 

AUgemeine  Benenmingeii. 

,  a)  m  ä  n  n  1  i  c  h  e  * 

memean  sein  Sohn 

sein  oder  ihr  Sohn:  M  oder  W — m 

der  Sohn  seines  Bruders:  MAi/b — (mAi)i 

der  Sohn  ihres  Bruders  =  der  Sohn   der  Schwester  ihres  Gatten 

W(Bi-»-)Ai— (rasOs 
der  Sohn  ihres  (nicht  ausgetauschten)  Bruders:  WAj/b — (öiaOs 
der  Sohn  des  Bruders  seiner  Gattin:  MDi — (niAi)3 
der  Sohn  des  Bruders  ihres  Gatten:  W(Ci-«-)A]/b — (mAi)i 
iilkroin  menüah  oder  me-iukroin-mean  der  Sohn  seiner  Schwester: 

Mßiib— (mAi)i  ^der  , 
magendon-e-mmn    der   Sohn  seiner   verheirateten  (ausgetauschten) 
Schwester: 

MAi— (raBi)i 
memean  mun'agi  der  Sohn  ihrer  Schwester:  WbiJc — (hiaOs 

der  andere  Sohn  der  Schwester  ihres  Gatten :  W(Di— »^)Bi|b — (nQAi)s 
me-meah  menigen  der  Sohn  der  Schwester  seiner  Gattin:  Mc, — (raAi)^ 
meein-rnean  der  Sohn  seines  oder  ihres  jüngeren  Stiefbruders: 
MAi/b— (mAi)i  oder  W(Ai[^-^)Di— (mAi)3 
der  Sohn  seiner  oder  ihrer  jüngeren  Stiefscliwester: 
MBiJb— (niAOi   oder  W(B,/c->>)Ci— (mA^s 
wa-äia-mean  oder  äia-me-mean  der  Sohn  seines  oder   ihres  älteren 
Stiefbruders:  MAi/b--(mAi)i  oder  W(Ai/b-»')Di— (mAOs 
der  Sohn  seines  oder  ihres  älteren  Stiefbruders: 
Mßi/b— (mAi)i  oder  W(b,/c-^)Ci— (mAOa 
nämre-mlah  der  Sohn  ihrer  jüngeren  Mitgattin  I  W — (m)n 
nä-meah  der  Sohn  ihrer  älteren  Mitgattin  II  W — (m)I 
mbro-me-mea'n  ihr  Geistsohn  Wj — (Tnj)^ 

sein  Stiefsolin  Mj — (mOi  [auch  munduonal)] 
munäma  me-m'e^ah  (miivd-mecriij  der  Gatte  der  Frau,  die  ihr  Gatte 
eingeweiht  hat  als  „Geist"  =  der  Solin  des  Sippenfreunds  ihres 
Gatten 

cpi — Mo  oder  'f^ — M, 
der  Sohn  ihres  Gatten  durch  die  Frau  seines   Sippenfreunds 
W2-(m,)3 
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mundume  tneah  der  Sohn  der  Schwester  ihres  Sippenfreunds 
WrB2->-)A2— (mB,)i 
die  Söhne  seines  Sippenfreundes  =  der  Gatte  der  eingeweihten 

Frau  Ml — Mj  oder  Mg — Mj 
sein  eigener  Soiin  durch  die  Gattin  seines  Sippenfreundes 
Mg— (mi)3 
tnundü  mägendoh  me-ynean  der  Sohn  der  Schwester  seines  Sippen - 

freundes 

MAj— (mi)i 

mundü  möro  me-m'Pah  der  Stiefsohn  seines'Sippenfreundes  Mg — (ini)i 
mi-htö  (voc  :  miö  oder  n)two  und  am/)  sein  oder  ihr  Vater 
sein  oder  ihr  Vater  m — M  oder  w — \V 
der  Bruder  seines  Vaters  CmÄi)i — MAi/b 
der  Gatte  der  Schwester  seines  oder  ihres  Vaters 

CmA,)3— MDi   oder  (wAi)— MDj 
der  Gatte  der  Schwester  seiner  oder  ihrer  Mutter 
(mAi)^— MCi  oder  (wa,)2— Mc, 
mbro-mihw  oder  mitjöin  oder  mund'üonah  sein  Geistvater  {jn^)^ — (i, 
niühiö  (?)  der  \'ater  seiner  Gattin  Mb — |XA  (vgl.  mu-tata) 
mu-mona  (voc  .  moni)  ihr  Gatte 
ihr  Gatte  W— M 

der  Vater  ihres  Stiefvaters  (wAg)! — fAA2 

der  Stiefsohn  des  Sippenfreunds  ihres  Gatten  =  der  Geistsohn 
ihrer  Sippenfreundin  Wg — (ini)i 
muntÖHohab  (aucii  mumöna)  ihr  Geistvater  (yv^^ — fi^ 
der  Geistsohn  ihres  Gatten  cpg — (nii)i 
der  Stiefsohn  ihres  Sohnes  '^Ai — (niAi)i 
der  Sohn  ihres  Sohnes  tpj — (011)3 
der  Vater  ihres  Vaters  (Wi)o — }Ai 
tnundü  mumona  oder  mamänu  mumöna  der  Sippenfreund  ihres  Gatten 
oder  der  Gatte  ihrer  Sippenfreundin  Wo — Mj  oder  Wi — M.> 
mu-ndu  sein  Sippenfreund 

sein  Sippenfreund  |Xj  X  |j.o  oder  M,  X  M, 
mundTionah  sein  Geistsohn  fi^ — ("h)i   ^^"^  umgekehrt:  (mi)i — \i.., 
mända  {\oc:ündu}  (oder  mundü-ofiab)  der  Vater  seines  Stiefvaters 

fig— Cro,)i 
der  Stiefsohn  seines  Sohns  |jlAi — (mAi), 
der  Geistvater  seines  Stiefsohns  (m,)3 — |Ag   und  umgekehrt 
der  Geistvater  seiner  Stiefschwester  (m2)2 — M-i   "°^    umgekehrt 
seine  Stiefverwandten 

(?)  jüngere  zu  den  älteren  Schwiegereltern  (nicht  durch  Tausch- 
heirat verschwägert)  fiAi — <p(Ci— »•)Bi 
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Bei  den  nachfolgenden  zusammengesetzten  Ausdrücken  bildet  der 
zweite  Teil  der  Zusammensetzung  das  Schlagwort,  unter  dem  die  be- 
treffende Bezeichnung  hier  zu  suchen  ist: 


mundü  me-m'eah 
mundü-magendn  me'mean 
mutidu-magetidon  nia-iük 
mundü  mumona  oder 
mundü  manmia  oder 
mundü  ma-api 
mundü  mataiiii 
mundü  mumui'u 
mundü  mo-uma  menigen 
mundü  mumue  Jen 
mundu  munäta 
mundü  mukudi 


mundü-möro  m-e-m7ah 

mundn.ma-iük 

middü  ma-mäh 

mamnau  mumöna 

mundu  mini'tk 
_i 

mundu  tnu-oo 
mundu  mniama 
mundü  mo-'umah 
mundü  mitjöhab 
mundu  meniginik 
mundü  märu 


b)  w  e  i  b  1  i  c  h  e 
mu-mdia  oder  mu-haia  (voc :  ämi)  seine  oder  ihre  Mutter — Gattin 
seine  Frau:  M — W 

seine  oder  ihre  Mutter:  m — W  oder  w — W 
die  Schwester  seiner  oder  ihrer  Mutter:  (mAja  oder  (wAi)2 — WAifb 
die    ältere    Mitgattin    seiner    oder    ihrer   Mutter:    (m)II    oder 

(w)!!— I  W 
die  Gattin  des  Bruders  seines  oder  ihres  Vaters: 

(mAi)2  oder  (wAi),— MAi/b 
die  Gattin  seines  Geistvaters  (mj)j — tp^ 
die  (nicht  ausgetauschte)  Schwester  seines  oder  ihres  Vaters: 

(mAi)3  oder  (wAi)^— Wa,/j 
die  Stieftochter  seines  Sohnes:  [xa^ — (wA2)i 
mu-maiohab  (auch  mu-mäia)  seine  Geisttochter:  ji^ — (^3)1 

die  Mutter  seines  Stiefvaters:  (mAi), — <pAi  und  umgekehrt:  seines 

Sohnes  Stieftochter 
die  Tochter  seines  Sohnes:  fij — (^'1)2 
die  Mutter  seines  Vaters:  (mjj — cp, 
mu-mäia  7ip  seine  erste  Gattin:  M — IW 
mu-mäia  engöm  seine  zweite  Gattin:  M — II  W 
kudi  mu-mdia  die  Mutter  der  jüngeren  Mitgattin  seiner  oder  ihrer 

(m)i  oder  (w)i — II  cp 
mundü  mu-muia  oder  mundü  mviiäk  die  Gattin  seines  Sippenfreunds 
M,— W2  oder  Mg— W, 
die  Gattin    des   Sippenfreunds    seines  Vaters  =  die  Gattin    des 
Geistgatten  seiner  Gattin:  M, — «pj  oder  Mj — «p. 
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munämu  mu-näia  die  Gattin  des  Sippenfreunds   des  Gatten    seiner 
oder  ihrer  Mutter  =  die  Gattin  seines  oder  ihres  natürlichen  Vaters: 
(mj^ — Wo  oder  (wjjg  oder  ^ — Wg 
die  Gattin   des   Sippenl'reunds    seines   Stiefvaters  =  die  Sippen- 
freundin seiner  Mutter:  (mjg — ^^j 
ma-iük  seine  oder  ihre  Tochter 

seine  oder  ihre  Tochter:  M — w  oder  W — w 
die  Tochter  seines  oder  ihres  Bruders: 
MAj/b— (wA,)3  oder  W(Ä,/b-*)Di— (wAja  oder  VV(B,-*-)Ai— (wßi), 
die  Tochter  seiner  oder  ihrer  Schwester: 
Ma,— (wBi)2  oder  MAj— (wßj), 
die  Tochter  des  Bruders  seiner  Gattin:  MDj  — (wAi)o 
die  Tochter  des  Bruders  ihres  Gatten:  W(Ci-*-)Ai/b — (vvAi)i 
die  Tochter  ihres  (nicht  ausgetauschten)  Bruders:  WAi/c — (wAi)t 
die  andere  Tochter  der  Schwester  ihres  Bruders: 
W(D2-*)B2fb— (wAa), 
iukröin  seine  verheiratete  Schwester  (die  nicht  gegen  seine  Frau 
getauscht  wurde):  Maj — W(A]|c->)Ci 
die  unverheiratete  zu  ihrer  verheirateten  Schwester: 

VVa,/1— VV(Ai/c-^)Ci 
iukröihab    die    Tochter   der    älteren    Mitgattin    seiner   oder    ihrer 

Tochter: 

II;*  oder  U(p — (w)I 

die  verheiratete  zur  unverheirateten  Schwester:  W(A/c— »■)C — WA/d 
iukröin  ma-iük  oder  me-iükroin-iuk   die  Tochter  seiner  (nicht  aus- 
getauschten) Schwester:  MBj/b— (vvAi)2 
niägendoh  ma-iük  die  erste  oder  spätere  Tochter  seiner  (im  Tausch 
gegen  seine  Gattin  gegebenen)  verheirateten  Schwester: 
MAj— (wB,)2  oder  Maz— (wBj)i 
maiük  menigen  die  Tochter  der  Schwester  seiner  Gattin:  MCi — (wAi)j 
mdiük  menagi  die  Tochter  seiner  Schwester:  W(Bi/c— ♦■)Ci  —  (wAi)2 
me-ein-iük  die  Tochter  seines  jüngeren  Stiefbruders:  MAjjb — (wAjg 
die  Tochter  ihres  jüngeren  Stiefbruders:  MAj/b— (wAi)2 
die  Tochter  seiner  jüngeren  Stiefschwester:  Msj/b — (vväi)8 
die  Tochter  ihrer  jüngeren  Stiefschwester  (-munägi): 
W(B,|c-^)D,— (wa,)2 
ma-aia-iük  oder  a/a-ma-iwÄ:  die  Tochter  seines  älteren  Stiefbruders: 

MA,/b— (wAi)o 
die  Tochter  ihres  älteren  Stiefbruders:  W(A,/c— »•)Di — (wa,), 
die  Tochter  seiner  älteren  Stiefschwester:  MB,/b — (waJq 
die  Tochter  ihrer  älteren  Stiefschwester  (-munägij: 
W(B,/c-^)C,— (wA,), 
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nämre  iük  die  Tochter  ihrer  jüngeren  Mitgattin:  I  W — (w)H 
nä-iuk  die  Tochter  ihrer  älteren  Mitgattin:  II  W — (w)I 
mbro-ma-iük  ihre  Geisttochter  Wg — (wgX 

seine  Stieftochter:  Mo— (wg)} 
munä-ma-iük   die   Tochter   ihres    Gatten    durch    die   Gattin    ihres 
Sippenfreunds  (durch  ihre  Sippenfreundin):  Wo — (wjg  oder  ^ 
die  Tochter  des  Sippenfreunds  ihres  Bruders:  W(B2-*.)A2 — (wBi)2 
mundU  mägendoh  maiük  die  Tochter  der  Schwester  seines  Sippen- 
freunds: 

MAs— (wBi)2 

r 

maiük  mumuek  die  Schwester  seines  Schwiegersohns:  jiA — Bß/c 
mu-näma  ihre  Sippenfreundin 

ihre  Sippenfreundin:  Wj  X  W2  oder  <pj  X  cpg 
,.  .  die  zwei  Gattinnen  eines  Mannes,  zu  einander:  I  W  X  H  W 

die  Schwiegermütter  zu  einander  (falls  sie  von  einem  anderen 
Klan  stammen  als  dem,  in  welchen  ihre  Tochter  eingeheiratet 
hat):  <p(ci-*.)Bi  X  ?(Di-v)Ai  (vgl.  näiepui) 
mu-namonab  die  Geisttochter  ihres  Gatten:  <pi — (w2)i 
die  Gattin  ihres  Geistvaters:  (wj)! — Ci 
die  Mutter  ihres  Stiefvaters:  (wa.)i — cpA2 
die  Stieftochter  ihres  Sohtis:  cpA2 — (wA2)i 

Zu  den  nachfolgenden  zusammengesetzten  Ausdrücken  bildet  der 
zweite  Teil  der  Zusammensetzung  das  Schlagwort,  unter  dem  die  be- 
treffende Bezeichnung  hier  zu  suchen  ist: 

mu-nämu  mu-huia 
mu-nämu  me-meah  oder 
ma  manu  mu-möna  oder 


mu-nä-ma-iük 


mu-namu  mungom 
munü-mean 
mundU  mumona 


Besondere  Benennungen. 

a)  männliche 

mu-näiepui  (voc  :  mdiepui)  seine  oder  ihre  Schwiegereltern 

der  Schwiegervater   seines   Kindes   und    umgekehrt   (innerhalb 
der  Generation  der  Großeltern):  }i.A  X  H-B 
muhdiepui  mendgi  siehe:  menägi 
mu-üp  sein  erstgeborener  Schwager 

«ein  älterer  (erstgeborener)  Schwager:  Mb — Ma 
der  ältere  (erstgeborene)  Schwager  seines  älteren  Bruders: 
Mßfb— Ma 
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mundü  mu-qp  jüngerer  zu  älterem  (erstgeborenen)  Schwagers  Sip- 
penfreund 

MBg— MAi 
mu-oo  menigen  siehe:  weibliche  Benennungen 

rna-täihi  sein  jüngerer  Schwager 

sein  jüncrerer  Schwager  Ma — Mb 
mundü  ma-tdilii  älterer  (erstgeborener)  zu  des  jüngeren  Schwagers 

Sippenfreund:  MAj — MB2 
matdini   mitjbh    der  jüngere   Bruder   seines  jüngeren  Schwagers: 
Ma — Mß/b  der  jüngere    Bruder   des  jüngeren   Schwagers   seines 

Bruders 

MA)b— Mß/b 
matdini  menigen  siehe:  weibliche  Benennungen 
m-dharo  sein  älterer  (nicht  erstgeborener)  Schwager 

der  ältere,  aber  nicht  erstgeborene  Schwager:  Mb — Ma 
der   Bruder   des   älteren  aber    nicht   erstgeborenen   Schwagers 
oder  der  Bruder  des  Schwagers  des  Bruders:  Mß/b — MA/b 
mänaro  menigen  siehe:  weibliche  Benennungen 
me-mbdn  seine  jüngeren  Schwiegereltern 

(?)  die  älteren  zu  den  jüngeren  Schwiegereltern:  jxa — fiß  oder  <pB 
m-ambo  sein  Weihefreund 

sein  Weihefreund  (der  gemeinsam  der  Jünglingsweihe  zugeführt 
wird  und  nach  der  Verheiratung  sein  Sippenfreund,  mundü,  zu 
werden  bestimmt  ist):  (rnJi  X  (^2)1 
ma-r'ä  sein  oder  ihr  Muttervater  (Vater  weiblicher  Verwandtschaft) 
Vater  seiner  oder  ihrer  Mutter 

(mBi)j  oder  3— fi-Ai  oder  (wßjo— M-A, 
ihr  (der  Tochter)  Vater  nach  ihrer  Verheiratung  (und  dadurch 

Eintritt  in  einen  anderen  Klan):  W(Ai— ^)Bi — jJ-Ai 
der  Vater  der  älteren  Mitgattin  seiner  oder  ihrer  Mutter: 
(m)Il  oder  (w)II — I  }jl 
r'ü-ohah  der  Vater  der  Mutter,  wenn  das  erste  Kind  weiblich  (eine 
Tochter)  war:  (wßg)!  oder  3  oder  (mBg)^  oder  ^ — p-Ao  (vgl.  itjoin) 
ma-rugemuin  sein  oder  ihr  erstgeborener  Halbbruder  (das  Geistkind) : 

(w)2  oder  (m)3  oder  (w)^ — (m)i 
mundä-m-rü  der  Sippenfreund  des  Vaters  seiner  oder  ihrer  Mutter: 
(mB2)i  oder  (wBg).^— fi-Ai 
m-itjdih  oder  mitjohab  sein  Vatersvater  (Vater  männlicher  Verwandtschaft) 
der  Vater  seines  Vaters  (nicht  der  Vater  seines  Stiefvaters): 

(m,)3— f^i 
ihr  Geistgatte:  Wg — |x,  oder  W, — }x^ 

sein  Geistvater:  (m,),  —  fio 
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der  Schwiegervater  ihres  Gatten  W(B— »•)A — fi-A 

der  Vater  der  Mutter,  wenn  das  erstgeborene  Kind  männlich  (ein 

Sohn)  ist:  (mBi)i  oder  3 — fXAi  oder  (wBj)^  oder  ^ — [iäi  (vgl.  r'il) 

mundü-mltjönab  der  SippenCreund  des  Vaters  seiner  Gattin:  Mßa — |aAi 

der  Sippenfreund  ihres  Vaters:  VV(A2— ♦■)B2 — H-Ai 

menein-mitjöh^)  sein  oder  ihr  jüngster  Bruder: 

(w)j  oder  {m\  oder  (w)3 — (m)^ 

mO'öro  seines  Vaters  Sippenfreund 

der  Geistgatte  seiner  Gattin  =  der  Sippenfreund  seines  Vaters : 

Mj — jXg  oder  Mo — ji-i   (vgl.  mu-ndta) 

mu-tdta  Vater  seiner  Gattin 

der  Vater  seiner  Gattin  =  der  Schwiegervater  seiner  Schwester: 

Ma— }AB  oder  Mb— ^A 

der  Vater  der  Gattin  (Schwiegervater)  seines  oder  ihres  Bruders: 

MBjb— M  oder  Wb/3— p.A 

der  erstgeborene  Bruder  seines  Schwiegersohns  jjla — MB/b 

mundü  mutdta  der  Sippenfreund  des  Vaters  seiner  Gattin  (seines 

Schwiegervaters)  =  der  Geistgatte  seiner  Schwester:  Mßg — }xAi 

mun-dta  sein  Stiefvater  („Sippenfreundvater") 

sein  oder  ihr  (des  Geistkindes)  Stiefvater: 

(mJi — Mj  oder  (wj)! — Mg 

der  Stiefvater  ihres  Gatten:  W(B-»)A— |aA 

sein  oder  ihr  natürlicher  Vater  =-  der  Sippenfreund  seiner  oder 

ihrer  Mutter:  (mjg— Mg  oder  (wjg  oder  4— Mj 

der  Stiefbruder  seines  oder  ihres  Vaters  oder  der  Bruder  seines 

Stiefvaters:  (mAi)i — MAj/b  oder  (wAg)! — MA2fb 

der  Gatte  seiner  oder  ihrer  Stiefschwester: 

(mAi)i— MCi  oder  (wAa),— MCg 

der  Gatte  der  Schwester  seines  oder  ihres  Stiefvaters: 

(mAi)i— MDi  oder  (wAo)!— MOg 

auch:   der  Sippenfreund   seines  Vaters  =  der  Geistgatte  seiner 

Gattin: 

Mg— jij  (vgl.:  mo-öro) 

mundü  mun-dta  der  Sippenfreund  seines  Stiefvaters:  {m^)^ — Mj 

mu-mlleka  sein  Schwiegersohn 

der  Gatte  seiner  oder  ihrer  Tochter  (Schwiegersohn): 

}AA — Mb  oder  <pA — Mb 

der  Bruder    des   Gatten    seiner  Tochter  =  der    Bruder    seines 

Schwiegersohns:  ji-Ai — Mß/b 

der  Bruder  ihres  Schwiegersohns:  «pA — Mß/b 

')  Wörtlich:  , kleiner  Vatersvater"  =  ,Ähnchen",  das    der  Bildung 
unseres  Enkel  entspricht,  siehe  S.  465. 
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mundü  tnu-mütka  der   Gatte   der   Tochter   (Schwiegersolm)  seines 

oder  ihres  Sippenfreunds:  fjiAi — MB2  oder  ;p(Bi— ►)Ai — Mßs 
maiük  mumTiek  siehe:  maiuk 
mu-dpi  sein  Mutterbruder 

der  Bruder  seiner  Mutter:  (mßjj — MAi   oder  (mAi)i — Mßi/b 
mundü     nm-dpi    der    Sippenfreund    des    Bruders    seiner    Mutter : 

(raBi)i— MAs 
mu-küdi  ihr  Schwager  (,des  Gatten  Bruder") 

der  Bruder  ihres  Gatten  (ihr  Schwager):  W(B— ►)A — MA/b 
der  Bruder  ihrer  Mutter:  (wBi)o — MAi  oder  (waJo — Mßib 
der  Vater  der  jüngeren  Mitgattin  seiner  oder  ihrer  Mutter: 

(m)I  oder  {w)I — II  jjl 
der  Geistsohn    der  (ausgetauschten)   Schwester  ihres  Gatten  = 

der  Stiefsohn  ihres  Bruders:  W(Bj— ►)Ai — (nQBi)i 
der  Geistsohn  der  (nicht  ausgetauschten)  Schwester  ihres  Gatten  : 

W(Di-^)B,|b— (mAi)i 
der   Bruder   der  verheirateten  (ausgetauschten   oder  nicht  aus- 
getauschten) Schwester:  W(A— ►)B — Ma  oder  W(A/c— ►)€ — Ma 
mii-küdohab    der   Sohn    der    älteren    Mitgattin    seiner   oder   ihrer 

Tochter:    II;*  oder  II^j  — (m)I 
mundü    muküdi    der    Sippenfreund     des     Bruders     ihrer     Mutter: 
(wBi)2— MA2 
der  verheiratete  Sippenfreund  ihres  Bruders:  W(A2-*)Ba — MAi 
kudi-mu-mdia  siehe:  mii-mäia 
mo-üma  (h)  sein  oder  ihr  Enkel  („Tochterkind") 

der  Sohn  seines  oder  ihres  Sohns:  jx,  oder  tpj — (mj)3 
der  Sohn  seiner  oder  ihrer  Tochter: 

fXAi— (mBi)i   oder  (pAi— (mBi)i  o^er  3 
der  Sohn  der  jüngeren  Mitgattin  seiner  oder  ihrer  Tochter; 
I/i  oder  \q) — (m)n 
mundü  mo-üma(n)  der  Sohn  der  Tochter  seines  Sippenfreunds: 

M-Ai— (uiBj)! 
der  Sohn  der  Tochter  des  Sippenfreunds  ihres  Gatten: 

?(Bi-^)Ai— (mBi), 

Die    folgenden    Bezeichnungen    finden    sich    unter    den   weiblichen 
Benennungen: 

mo-üma  menigen  mo-üma  mendgi 

mundü  tno-üma  menigen  j      mundü  mo-üma  menagi 

ma-äia  der  (sein  oder  ihr)  Alte 

sein  oder  ihr  älterer  Bruder  (unter  den  , ehelichen"  Kindern): 
(w)j  oder  (w)3  oder  (m)^ — (00)21  ^^^  i^)i — ("0)3 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft     XXXYIII.  Band.       29 
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sein  oder  ihr  älterer  Vetter  oder  Base: 
(ida)  oder  (wa) — (mß)  oder  (wß)  und  (mj)  oder  (Wi)— (mg)  oder  (w^v) 
me-ne'in  der  (sein  oder  ihr)  Junge 

sein  oder  ihr  jüngerer  Bruder:  (m)^ — {m)^  oder  (w)2 — (111)3 
'".        sein  "oder  ihr  jüngerer  Vetter  oder  Base: 
(mß)  oder  (wß)— (mA)  oder  (wa)  und  (nia)  oder  (wg)— (dQo)  oder  (wj 
me-nein  mitjöh  sein  oder  ihr  jüngster  Bruder: 
(w)i  oder  («1)3  oder  (w)3 — (m)^ 
m-enünumuin  der  (sein  oder  ihr)  Letzte 

sein  oder  ihr  letztgeborener  Bruder  oder  letztgeborene  Schwester 

.   .  b)  w  e  i  b  1  i  c  h  e 

mu-maih  die  Mutter  ihres  Vaters 

die  Mutter  ihres  Vaters:  (wj^ — 'fi 

die  Mutter  ihres  Gatten  =  ihre  Schwiegermutter:  W(B— ►)A — ^A 
die  Mutter  des  Gatten  ihres  Bruders:  Wß/c — cpA 
die  (erstgeborene)  Schwester  ihres  Schwiegersohns:   cpA — Wß/c 
die  Mutter  ihres  Geistgatten  W^  — (-^2) 
(mu-numa)  ma-muh   inu-muih   die    Gattin    des   Sippenfreunds    des 
Vaters    ihres    Gatten  =  die    Gattin    ihres    Geistgatten:    Wg — cp, 
oder  Wj — cp2 
munüü  miimüin  dieSippenfreundin  ihrer  Mutter :  W(A2-*-)B2 — '-f  (Bi— »-)Ai 
m-eiuma(n)  ihre  Schwägerin  (von  gleichem  Weihealter)  vgl.  menigen 

die  (ausgetauschte)  Schwester  ihres  Gatten  =  ihre  Schwägerin, 

und  umgekehrt:  W(A— »-)B  X  W(ß_>.)A 
die  (nicht  ausgetauschte)  Schwester  ihres  Gatten  :  W(B— >-)A — Wa/  » 
die  Gattin  ihres  Bruders  WA/b — W(B_).)a 
die  Stieftochter  ihres  Sohns  ^A2  — (wA2)i 
mundü  meiüma    die    Schwester   des    Sippenfreunds    ihres    Gatten 
oder  die  Sippenfreundin  ihrer  Schwägerin,  und  umgekehrt: 
W(Bi-^)A]— W(A2-^)B2  (vgl.:  mämohah) 
mu-mdna  ihre  Vaterschwester  (Muttersbruders-Gattin) 

die  Schwester  ihres  Vaters  =  die  Gattin  des  Mutterbruders,  die 
Mutter  ihres  Gatten  =  ihre  Schwiegermutter  (später  im  Falle 
der  Tauschverheiratung):  (wBi)2— ^^'(Bi— ►)Ai 
die  Schwester  seines  Vaters  =  die  Gattin  des  Mutterbruders: 

(mßi)3— W(ßi_K)Ai 
die  Stiefschwester  seines  oder  ihres  Vaters: 

(mAja  oder  (wAi).,— ^Ai/b 
die  Gattin  des  Bruders  ihrer  Mutter:  (wAo)3 — W(D2— >-)B2A) 
die  Gattin  des  Bruders  seiner  Mutter:  (mAi)3 — W{D2-*-)B2/i> 
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die  Gattin  des  Stiefbruders  seines  oder  ihres  Vaters: 
(mA,)j  oder  (wAja— WA,|b 
mu-mäna  menigen  die  Stiefschwester   seiner  Mutter:  (mAi)3 — WBi/b 
mu-mäha  menägi  die  Stiefschwester  ihrer  Matter:  (wAi)2 — ^^Bi/b 
mundü  ma-mah  die  Gattin  des  Sippenfreunds  seiner  Mutter: 
(mB,)i— W(B2— )Ä2 
die  Sippenfreundin  der  Schwester  ihres  Vaters:  (wßjo — W(B2— ►)Ä2 
mu-mähaman  ihre  erstgeborene  Halbschwester 

seine  oder  ihre  er-tgeborene  Halbschwester  (das  Geistkind): 
(01)2  oder  (w)3  oder  (m)^ — (w)j 
m-äma  ihre  Weihefreundin 

ihre  Weihefreundin  (die  gemeinschaftlich  der  Weihe  entgegen- 
geführten Mädchen,  die  nach  ihrer  Verheiratung  zu  Sippen- 
freundinnen, mu-ndmo,  bestimmt  sind),  wechselseitig: 
(w,)  X  (W2) 
die  , Großmutter"  der  einen  Sippe  zur  Enkelin  in  der  anderen: 

?i— (^"2)2 
m-ämi  (e.  Tafel  III  unter:  Uebersetzungen) 

die  jüngere  Mitgattin  seiner  oder  ihrer  Mutter: 

(m)I   oder  (w)I— II  W 
vgl.:  voc  :  (ämt)  Anrede  des  kleinen  Kindes  an  Vater  und  Mutter 
m-ämo  ihre  Mutter  der  Mutter 

die  Mutter  seiner  oder  ihrer  Mutter: 

(mBi)2  oder  3— 'fAj  oder  (wBi),  oder  ^ — cpAi 
die  Mutter  der  älteren  Mitgattin  seiner  oder  ihrer  Mutter: 
(m)n  oder  (wjH — I  's 
mundü  ma-ämo   die   Gattin  des    Sippenfreunds    des    Vaters    seiner 
oder  ihrer  Mutter:  (mB2)i  ^^^^  ('^B2)2~?(B2— ►)Ai 
nie-niginik  seine  Schwiegermutter 

die  Mutter  seiner  Gattin  =  seine  Schwiegermutter:  Mb — «pA 
die  Mutter  der  Gattin  seines  Bruders:  Mß/b — 'fA 
mundü  meniginik  die  Sippenfreundin  der  Mutter  seiner  Gattin: 

MB2— f(Bi-^-)Ai 
mu-ngom  seine  oder  ihre  Schwiegertochter 

die  Gattin  seines  oder  ihres  Sohns  =  seine  oder  ihre  Schwieger- 
tochter: jXA  or  cpA — W(B— ►)A 
die  Gattin  seines  Stiefsohns:  fj.A2 — W,(B— ».)A2 
die  Schwester  ihres  Schwiegersohns:  <pA — VVb/c 
mundü  mungöm  seines  Sif^penfreunds  Schwiegertochter,  die  er  als 
Geist  einweihte:  \i^ — Wj 
die  verheiratete  Tochter  seines  oder  ihres  Sippenfreunds: 
jjLAi  oder  «J(Bi-^)Äi— W(Aa-^)B2 
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munätna   mungöm    die   Schwiegertochter    des  Sippenl'reunds    ihres 
Gatten  =  die  durch  ihren  Gatten  eingeweihte  Frau:  «Pi— Wg  oder 

mu-mägendoh  oder  mu-mündoh  seine  oder  ihre  Schwägerin  (des  Bruders 
Frau,  der  Gattin  Schwester,  die  verheiratete  eigene  Schwester) 

die  Gattin  seines  Bruders  =  seine  Schwägerin  MAfb — W(B— ►)A 

die  gegen  seine  Gattin  ausgetauschte  Schwester,  welche  mit  dem 

Bruder     seiner    Gattin    verheiratet    ist:    Ma — W(A— ►)B  .(vgl. 

iukröin) 

die    erstgeborene    Tochter    der    Schwester  ihres   Gatten  =  die 

Stieftochter  ihres  Bruders:  W(B2-*)A2 — (wBo)i 
die  Schwester  seines  oder  ihres  Stiefvaters  =:  die  Gattin  seines 
oder  ihres  Mutterbruders: 

(mBi)i— W(Bi-*>)Ai  oder  (wBo)i— W(B2-^)A3 
die    Gattin   des  Stiefbruders  seiner  Mutter  =  die  Gattin  seines 

(des  Geistsohns)  Mutterbruders:  (mAji — W(Di— ►)Bifb 
die  Gattin  des  Stiefbruders  ihrer  Mutter  =  die  Gattin  ihres  (der 

Geisttochter)  Mutterbruders:  (wAj)! — W(D2-*)B2|b  (vgl.  kudi) 
die  Geisttochter  der  Schwester  ihres  Gatten:  W(D2— »>)B2lb — (wA2)i 
magendömuma  die  verheiratete  Schwester  seines  Sippenfreunds: 

MAi— W(A3-*')B2 

mundtc  mägendoh  me-mean  siehe  unter  me-mea'a 

mundTi  mägendoh  ma-iük  siehe  unter  ma-iuk 

menägendo  siehe  unter  menigen  (me-nein  menigen  mitjöh) 

ma-äitji  die  (ihre)  Alte 

ihre  ältere  Schwester  unter  den  „ehelichen"  Kindern  (w)^ — (w)2 
die   Vettern   und    Basen    der  jüngeren   Mutter  zu  den    älteren 
Vettern  oder  Basen:  (mß)  oder  (wb) — (mA)  oder  (wa) 
menigen  seine  weibliche  Verwandte  (ohne  Rücksicht  auf  die  Altersklasse) 
seine  weibliche   Verwandte  (als  Determinativ  in  zusammenge- 
setzten Benennungen  gebraucht) 
ma-ät-menigen  seine  älteste  Schwester  unter  den  ehelichen  Kindern: 
(m)i  oder  (m)^  — (w)2 
seine  ältere  Schwester  (m)3 — (w)2 
lungere  Vettern  zu  älteren  Basen: 

(mB)3— (wa)2  oder  (mB)4— (wa)3 
me-JiSin  die  (seine  oder  ihre)  Junge 

me-nein  menigen  seine  jüngere  Schwester:  (m)^ — (w), 

ältere  Vettern  zu  jüngeren  Basen:  (mA)i — (^6)2  oder(mA)3 — (wb)* 
me-nUn  menigen  mitjöh  oder   menägendo    seine  jüngste  Schwester: 
(m),   oder  (m)3— (w), 
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enünumiiin  menigen    seine     letztgeborene     Schwester:     (m)^     oder 

(m)^— (vv)5 
mo-üma(nJ  menigen  die  Tochter  seiner  Tochter:  |j.Ai — (^61)2  oder  ^ 
mundü  mo-uma  menigen  die  Tochter  der  Tochter  des  Sippenfreunds 

ihres  Gatten:  (p(Bj->)Ai — (^82)1 
matäini  menigen  (eiama?)  die  Gattin  des  Jüngern  Schwagers  seines 

erstgeborenen  Bruders:  ilA.b — ^^  (B— ►)A 
mu-Tlp  menigen   die    Gattin    des    älteren   erstgeborenen    Schwagers 

seines  Bruders:  Mß/b — W(A— >.)B 
m-aharo  menigen   die  Gattin    des   Bruders  des    älteren.  Schwagers 
seines  älteren  Bruders:  MAfb — W(C— ►)B,1) 
mendgi  ihre  weibliche  Verwandte 

ihr      weiblicher    Verwandter     (als    Determinativ     in     zusammen- 
gesetzten Benennungen) 
ma-äi(a)-mendgi  ihre  ältere  Schwester:  (w)^ — (w)^  (vgl.  ma-diiji) 

jüngere  Basen  zu  älteren  Basen:  (wb)3 — (wa)2  oder  (wß)^ — (wa)3 
me-n^in  menägi  ihre  jüngere  Schwester:  (w)j — (w)3 

ältere  Base  zu  jüngerer  Base:   (wa)2 — (^8)3  oder  (wa)3 — (w'BU 
me-nein  menägi  mitjoh  ihre  jüngste  Schwester:  (w), — (w)^ 
eiiiinumiiin  tnenägi ihro.  letztgeborene  Schwester:  (\v)j  oder  (w)3 — (w)., 
mo-iima  (h)  menägi  die  Tochter  ihrer  Tochter:  oAi — (wbJq  oder  ^ 
die  Tochter  ihres  Sohns:  cp^ — (^'1)2 

die  Tochter  der  jüngeren  Mitgattin  seiner  oder  ihrer  Tochter: 
If^x  oder  I«?— (wjH 
mu-näiepui  menägi  die  Schwiegermutter  ihres  Kindes  und  umgekehrt : 
V(Bi-*)Ai  X  ?(Ai-^)Bi 
miniäk  Frau,  Weib 

mundü  miniäk  oder  mundü  mumäia  siehe  unter  mumäia. 


Tafel  III. 

Uebersicht  über  Yerscliiedene  Arten  von  Benennungen. 

a)  Benennmigen,  die  gleicherweise  für  das  männliclie  und  das 
weiblictie  GescMeclit  gebrauclit  werden. 

mu-ituiepui  Schwiegereltern,  untereinander 

ma-äia  ein  älteres  Geschwister  oder  Vetter  oder  Base 

me-nein  ein  jüngeres  Geschwister  oder  Vetter  oder  Base 

me-tiaiia  die  jüngeren  Vetter  oder  Basen 

ma-aitji  die  älteren  Vetter  oder  Basen 

mo-ümaii  Enkel 
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b)  Reziproke  Benennungen. 

1.  Anwendung    eines  Wortes   für   die   wechselseitigen  Be- 
ziehungen unter  zwei  Personen. 

o.)  i  n  n  e  r  li  a  1  b    derselben    Generation. 

männlich 
m-amho  sein   Weihefreund 
mii-ndU  sein  Sippenfreund 
m-ändu  Stiefvater  X  Geistsohn*) 
mu-ndiepui  die  Schwiegereltern,  untereinander 

weiblich 
m-ama  ihre  Weihefreundin 
mu-nama  ihre  Sippenfreundin 
m-eiäma(h)  ihre  Schwägerin 
mu-näiepui  die  Schwiegereltern,  untereinander 

ß)    unter  verschiedenen  Generationen. 

mu-nämohah  „ihre  kleine  Sippenfreundin"  :  die  Geisttochter  ihres  Gatten 
und  die  Gattin  ihres  Geistvaters 

die  Mutter  ihres  Stiefvaters  und  die  Stieftochter  ihres  Sohns 
tn-iinda  mundHonah    „sein   Sippenfreundchen":    Geistvater  und  Geistsohn 
seines  Stiefvaters  Vater  und  seines  Sohns  Stiefsohn 
seines    Stiel'geschwisters    Geistvater   und    seines   Geistkinds    Stief- 
geschwister 
seines  Stiefvaters  Geistvater  und  seines  Geistkinds  Stiefkind 

2.  Komplementäre   Benennungen 

(zwei  Ausdrücke,  die  von  den  verschiedenen  Geschlechtern  zur  Bezeich- 
nung derselben  Beziehungen  gebraucht  werden). 

a)  in    derselben    Generation. 

mu-maia — mu-mona  seine  Gattin  —  ihr  Gatte 

mu-kudi — mu-mUgendoh  ihr  Schwager  —  seine  Schwägerin 

ß)  unter   verschiedenen   Generationen. 

mu-mäionab  —  mu-m6nohab    seine    kleine    Gattin  —  ihr    kleiner    Gatte: 
seine  Geisttochter  —  ihr  Geistvater 

seines  Sohns  Tochter  —  seines  Vaters  Mutter 

seines  Sohns  Stieftochter  und  seines  Stiefvaters  Mutter 


*)  Der  Geistessohn  wird  derselben  Generation  zugerechnet,  der  der 
Gatte  seiner  Mutter  =  sein  Stiefvater,  angehört. 
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c)  Diminutive  Benenniiiigen. 

männliche 

mu-mönonab  kleiner  Gatte,   „Männchen* 

mu-ndüonah  Sippenfreundchen 

rü-ohab  Mutterväterchen 

m-itjönab  Vaterväterchen 

mu-kudohab  (des  Mädchens)  Mutterbrüderchen 

weibliche 

mu-mäionab  Mütterchen,  kleine  Gattin,  , Frauchen* 
iu-Jcröinonab  verheiratetes  Schvv^esterchen 
mu-nämonab  kleine  Sippenfreundin 

d)  Besclireibeiide'_Beiieiiiiniigeii. 

tna-äia-menägi  ihre  alte  w^eibliche  Verwandte  =  ihre  ältere  Schwester 

me-nkin-menigen  seine  junge  weibliche  Verwandte  =  seine  jüngere  Schwester 

na-nmtn  der  alte  Sohn  =:  ihr  älterer  Sohn 

nämre-iük  die  alte  Tochter  =  ihre  ältere  Tochter 

inäi-de-nginin  mit  zwei  Weibern  =  ein  Mann  mit  zwei  Gattinnen 

e)  Uebersetzung  einiger  Benennungen^). 

<aa  alt 

nein  jung 

me-hea  seine  oder  ihre  jüngere  (weibliche)  Verwandte 

me-nigen  seine  weibliche  Verwandte 

me-n'agi  ihre  weibliche  Verwandte 

mitjön  der,  die,  das  Kleine 

man  oder  nam  der  andere,  fremde 

vüeka  Mann 

vuek  männlich 

miniük  Frau 

itji  der  äußerste 

a-itji  der  älteste 

iük-mitjbh  kleine  Tochter,  Töchterchen 

morö  Geist,  auch  Samen  von  Pflanzen 

morö-muruk  Tritonshorn 


^)  Wörterbuch  und  aufgenommene  Texte  der  ^anaro-Sprache  sind 
mir  zurzeit  noch  nicht  zugänglich,  da  sich  meine  Aufzeichnungen  in 
Amerika  befinden  und  vorläufig  nicht  herüberbefördert  werden  können. 


456  Thurnwald. 

tnoro-mere  das  Tritonshorn  blasen 
tnbtno-vueka  Witwer 
mät-miniak  Witwe 

9 

gindjirihit  verheiratet 
vinpet  unverheiratet 
nnänen-dop  mein  Dorf 
nänen-dop  dein  Dorf 
mänen-dop  sein  Dorf 
d&nen-dop  ein  anderes  Dorf. 


Erörterung  der  Yerwandtschaftsnamen. 

1.  Meidungen. 

Bevor  auf  die  Erörterung  der  Verwandtschaftsnamen  ein- 
gegangen wird,  ist  auf  die  Meidung  der  Nennung  des  persön- 
lichen Namens  bei  der  Anrede  unter  bestimmten  Verwandten 
aufmerksam  zu  machen.  In  zwei  Fällen  wird  die  Nennung 
des  persönlichen  Namens  vermieden: 

1.  Die  Braut  W(Bi-h>-)Ai  nennt  ihren  Geistgatten,  der  sie 
eingeweiht  hat,  [JLAg  niemals  bei  seinem  Eigennamen,  weder  in 
der  Anrede,  noch  im  Gespräch  mit  dritten  Personen. 

2.  Der  Schwiegervater  spricht  nie  den  Namen  seiner 
Schwiegertochter,  der  Gattin  seines  Sohnes,  aus,  weder  in  der 
Anrede,  noch  im  Gespräch  mit  dritten  Personen. 

Was  die  Ursache  der  ersterwähnten  Vermeidung  im  Aus- 
sprechen des  Personennamens  betrifft,  so  mag  sie  in  der  mysti- 
schen Rolle  des  Geistgatten  als  übermenschlichen  Wesens  zu 
suchen  sein.  Es  soll  vielleicht  zum  Ausdruck  gebracht  wer- 
den —  man  erinnere  sich  an  den  zitierten  konventionellen 
Ausspruch  der  Braut  bei  der  Geburt  des  Kindes,  S.  384  — ,  daß 
ein  Geschlechtsverkehr  nicht  mit  dieser  Person  als  Menscli 
(sondern  nur  in  seiner  Rolle  als  „Geist")  stattgefunden  hat. 
Ohne  Rücksicht  darauf  würde  diese  Meidung  aber  auch  aus  der 
seelischen  Erschütterung  hergeleitet  werden  können,  die  mit 
der  furchterregenden  Begegnung  nachts  in  der  dunklen  Geister- 
halle (die  Frauen  ja  sonst  nie  betreten  dürfen)  und  den  folgen- 
den Vorgängen  zusammenhängen.    Bekanntlich  entstehen  gerade 
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aus  derartigen  Erschütterungen  eigenartige  Hemmungen  und 
„Verdrängungen''.  Wenn  selbstverständlich  nicht  angenommen 
werden  kann,  daß  die  in  Rede  stehende  Frau  den  Namen  des 
Geistgatten  vergessen  hat,  so  mag  sie  bei  der  Nennung  seines 
Namens  doch  im  Anschluß  an  die  Erlebnisse  mit  ihm  Hem- 
mungen empfinden.  Und  es  kann  zur  Konvention  geworden 
sein,  diesen  Hemmungen  durch  Vermeidung  der  Nennung  seines 
persönlichen  Namens  Ausdruck  zu  geben. 

Im  zweiten  Fall  haben  wir  uns  daran  zu  erinnern,  daß, 
wie  im  I.  Teil,  S.  383,  erwähnt,  dem  Vater  des  Bräutigams 
eigentlich  das  Recht  auf  Deflorierung  seiner  künftigen  Schwieger- 
tochter zugeschrieben  wird,  daß  er  aber  dieses  Recht  an  seinen 
Sippenfreund  abtritt.  Wenn  nun  der  Schwiegervater  den  per- 
sönlichen Namen  seiner  Schwiegertochter  nicht  ausspricht,  so 
haben  wir  die  Ursache  dieser  Sitte  in  ganz  anderen  Zusammen- 
hängen zu  suchen,  wie  im  ersten  Fall.  Es  scheint  vielmehr, 
daß  der  Schwiegervater  vermeiden  will,  irgendwie  den  Ver- 
dacht intimer  Beziehungen  zu  seiner  Schwiegertochter  auf- 
kommen zu  lassen.  Es  muß  erinnert  werden,  daß  der  Geist- 
vater den  Namen  der  Braut,  die  er  weiht,  sehr  wohl  aus- 
sprechen darf.  Im  allgemeinen  geht  ja  die  Meidung  des  Aus- 
sprechens eines  persönlichen  Namens  mit  sexueller  Meidung 
parallel.  Den  Verdacht  intimer  Beziehungen  zu  seiner  Schwieger- 
tochter will  der  Schwiegervater  von  sich  wahrscheinlich  deshalb 
fern  halten,  um  seinem  Sippenfreund  gegenüber  einwandfrei  da- 
zustehen, da  ihm  von  diesem  ja  gleiche  Rechte  übertragen 
wurden,  wie  er  sie  zedierte.  Von  einem  anderen  Standpunkt 
könnte  man  höchstens  verhaltenen  Aerger  des  Schwiegervaters 
auf  den  Verzicht  seiner  Rechte  als  Ursache  für  das  Unter- 
lassen der  Namensnennung  seiner  Schwiegertochter  annehmen. 

2.  Ehe. 

Es  sollen  nunmehr  die  Verwandtschaftsnamen  untersucht 
werden,  die  sich  aus  den  Heiratsverbindungen  ableiten. 
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Vor  allem  bemerken  wir,  daß  die  Benennungen  für  Gattin 
und  Mutter  gleich  sind.  Bei  dem  Umstand,  daß  die  Braut 
erst,  nachdem  sie  ein  Kind  geboren  hat,  ihren  Gatten  bekommt, 
ist  die  Identität  der  Bezeichnungen  für  Gattin  und  Mutter 
naheliegend. 

Die  Eigenart  der  sexuellen  Beziehungen  führt  zu  gewissen 
Doppelverwandtschaften.  So  ist  es  eine  Folge  der  Tauschheirat, 
daß  für  eine  „ausgetauschte"  Frau  die  Gattin  des  Bruders  (die 
Schwägerin)  zugleich  die  Schwester  ihres  Gatten  ist,  während 
vom  Standpunkt  des  Mannes  in  derselben  Wechselehe  sein 
Schwager,  nämlich  der  Gatte  seiner  Schwester,  der  Bruder 
seiner  Gattin  ist.  Die  Verwandtschaft  unter  einem  solchen 
Schwägerpaar  kann  also  immer  von  zwei  Seiten  her  aufgefaßt 
werden.  Für  andere  verheiratete  Geschwister,  die  nicht  durch 
eine  Tauschheirat  in  besondere  Beziehungen  zueinander  ge- 
bracht sind,  kommen  natürlich  nur  die  einfachen  Verwandt- 
schaftsbeziehungen in  Betracht.  Für  die  Berechnung  des  Alters- 
unterschieds unter  den  Schwägerpaaren  fragt  es  sich  nur  um 
die  Stellung  der  betreffenden  Gatten  zueinander.  Das  gilt 
namentlich  auch  für  solche  Schwägerpaare,  die  nicht  durch 
Tauschheirat  untereinander  verbunden  sind.  Für  den  Alters- 
unterschied ist  aber  maßgebend,  wer  eher  der  Pubertätsweihe 
zugeführt  worden  ist.  Der  relative  Zeitpunkt  ist  immer  genau 
bekannt. 

Haben  zwei  Generationen  hindurch  Tauschheiraten  unter 
denselben  Klans  stattgefunden,  was  aber  nur  ausnahmsweise 
der  Fall  ist,  so  ist  für  eine  Frau  die  Schwiegermutter  des 
Gatten  zugleich  seines  Vaters  Schwester,  während  ihre  eigene 
Schwiegermutter  die  Schwester  ihres  Vaters  ist. 

Vom  Standpunkt  der  Kinder  ist  im  Falle  der  Wechsel- 
ehe der  Mutterbruder:  der  Gatte  von  des  Vaters  Schwester. 
Für  die  Kinder  kann  bei  der  Wechselehe  die  Verwandtschaft 
über  die  Mutter  immer  auch  durch  Zusammenhänge  über  den 
Vater  (oder  Stiefvater)  ausgedrückt  werden,  und  umgekehrt 
stellen  sich  Beziehungen  durch  den  Vater  auch  immer  als  solche 
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durch  die  Mutter  dar.  Das  bringt  auch  die  Vetterschaft  beider 
in  Betracht  kommender  Klans  einander  besonders  nah,  unter 
welcher  wie  zwischen  richtigen  Geschwistern  und  den  Vettern 
und  Basen  —  außer  nach  ihrem  Altersunterschied  im  Verhält- 
nis zueinander  —  kaum  unterschieden  wird. 

Beachtenswert  ist,  daß  die  verheiratete  Tochter,  die  durch 
ihre  Heirat  in  einen  anderen  Klan  aufgenommen  wurde,  ihren 
Vater  nun  nicht  mehr  mit  dem  bisher  üblichen  Ausdruck  für 
Vater:  iinio,  sondern  rü  nennt.  Und  zwar  ist  das  derselbe 
Name,  den  ihre  Kinder  für  ihn  verwenden:  Mutters  Vater 
(Großvater).  Man  denkt  daran,  daß  auch  der  Mann  seine 
Gattin  mit  den  Ausdrücken  ihrer  Kinder,  als  mdia,  Mutter,  be- 
zeichnet. Daß  die  Tochter  den  Vater  nach  ihrer  Verheiratung 
rü,  nicht  nio  heißt,  dürfte  aber  vor  allem  ihrem  Streben  ent- 
springen, ihrer  neuen  Angehörigkeit  zu  dem  anderen  Klan  Aus- 
druck zu  geben.  Da  die  Klan-Organisation  vor  allem  nach 
den  Männern  orientiert  ist,  würde  es  weiter  nicht  verstoßen, 
daß  die  verheiratete  Tochter  fortfährt,  ihre  Mutter  nach  wie 
vor  mäia  zu  nennen.  Auch  Vater  und  Mutter  benennen  ihre 
Tochter  weiterhin  iüJc. 

Für  einen  Mann  liegt  natürlich  kein  Anlaß  vor,  die  Be- 
nennung seiner  Eltern  nach  seiner  Beweibung  zu  wechseln, 
bleibt  er  doch  in  demselben  Klan  und  der  gleichen  Sippe.  Aber 
seine  Stellung  der  Schwester  gegenüber,  welche  gegen  seine 
Frau  ausgetauscht  und  an  den  Bruder  seiner  Gattin  gegeben 
wurde,  ist  nun  eigener  Art  geworden.  Darum  werden  be- 
sondere neue  Benennungen  unter  diesem  Schwägerpaar  aus- 
getauscht, ungeachtet  ihrer  frühereu  Verwandtschaft.  Die  neue 
SpezialVerwandtschaft  übertrumpft  die  früheren  allgemeinen 
Blutsbeziehungen.  Die  Schwester  ist  jetzt:  mägendoh,  der  Bru- 
der: hüdi  geworden.  Das  gilt  aber  nur  für  die  durch  Tausch- 
heirat verknüpften  Schwägerpaare;  die  anderweitig  verheiratete 
Schwester  wird  iuh'öin  benannt.  Dementsprechend  wird  unter 
den  Geschwisterkindern  auch  zwischen  den  mägcndon-me-mrah^ 
den  Kindern   der    ausgetauschten   Schwester  und    der    iülcroin- 
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me-'tnfan^  den  Kindern  einer  nicht  „ausgetauschten"  Schwester, 
unterschieden. 

Wenn  hier  von  „Heirat"  und  »Ehe"  die  Rede  ist,  so 
müssen  diese  Ausdrücke  den  beschriebenen  Einrichtungen  ent- 
sprechend gedacht  werden.  Auch  wenn  wir  von  „Geld", 
„Staat",  „Religion"  usw.  bei  „Naturvölkern"  sprechen,  sind 
unsere  auf  moderne  Einrichtungen  zugeschnittenen  Begriffe  nicht 
ohne  weiteres  anwendbar.  Darüber  müssen  wir  uns  klar  sein. 
Versteht  man  unter  Ehe  eine  dauernde  und  ununterbrochene  Ge- 
meinschaft unter  ungefähr  gleichaltrigen  Angehörigen  verschie- 
denen Geschlechts  und  gesteht  man  eine  Mehrheit  der  Gemein- 
schaft höchstens  einer  Seite  zu  (Polygynie  oder  Polyandrie), 
so  würden  die  Beziehungen  zwischen  Gatte  und  Gattin  nicht 
als  „Ehe"  bezeichnet  werden  dürfen.  Aber  sachlich  ist  nicht 
zu  leugnen,  daß  bei  den  Bänaro  im  vorliegenden  Fall  die 
Geschlechterpaarung  insofern  den  biologischen  Erfordernissen 
einer  Ehe  entspricht,  als  sie  ihrem  Wesen  nach  dauernd  und 
auf  die  Erzeugung  einer  Nachkommenschaft  gerichtet  ist,  end- 
lich auch  zur  Familienbildung  führt.  Die  formelle  Unter- 
brechung der  Beziehungen  ist,  wenn  auch  wiederholt,  nur  ganz 
vorübergehend,  und  sie  trägt  rituellen,  religiösen  Charakter, 
während  die  Ehe  selbst  die  normale  „zivile"  Grundlage  des 
Lebens  bildet. 

Immerhin  müssen  wir  die  Eigenart  dieser  „Gesellschafts- 
ehe" in  dem  festumschriebenen  Sexualverhältnis  der  in  Be- 
tracht kommenden  vier  Paare  sehen.  Charakteristisch  ist 
ferner,  daß  diese  Beziehungen  unmittelbar  an  die  Pubertäts- 
feiern anknüpfen  und  keinerlei  Zeremonien  das  eigentliche 
Zusammenleben  einleiten  ^).  Der  Ansatz  zur  Familienbildung 
ergibt  sich  aber  aus  der  Stellung  des  „Gatten"  als  Beschützer 
der  Frau  und  ihrer  Nachkommenschaft. 


')  Das  finden  wir  nicht  selten  bei  Naturvölkern.  K,  von  den 
Steinen  berichtet  dasselbe  z.B.  von  südamerikanischen  Stämmen  („Unter 
den  Naturvölkern  Zentral-Brasiliens",  1897,  S.  287V 
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3.  Vaterschaft. 


Die  Regelung  der  sexuellen  Beziehungen  bringt  verschie- 
dene Kategorien  der  Vaterschaft  mit  sich,  die  auch  in  beson- 
deren Bezeichnungen  ihren  Ausdruck  finden.  1.  Aus  der  Braut- 
weihe geht  die  Geist  Vaterschaft  hervor,  die  eigens  benannt 
wird;  2.  dem  Gatten  fällt  die  Vaterschaft  über  seine  Kinder 
zu;  B.  als  Schützer  seiner  Frau  und  ihrer  Nachkommenschaft 
übernimmt  der  Gatte  die  Stief Vaterschaft  bei  allen  Kin- 
dern der  Frau,  sowohl  beim  Geistkind,  als  auch  bei  solchen, 
die  dem  mundü-Y erhältnis  entsprießen.  Während  aber  für 
das  Geistkind,  infolge  der  Tobiaszeit  des  Brautpaares  der 
väterliche  Ursprung  unzweifelhaft  ist,  kann  das  bei  allen  fol- 
genden Kindern  nicht  mehr  unbedingt  gesagt  werden,  da  die 
Ehe  durch  den  zeremoniellen  Festverkehr  wiederholt  unter- 
brochen wird.  Eine  Unterscheidung  in  der  Benennung  zwi- 
schen Stiefvater  und  wirklichem  Vater  findet  daher  nicht  mehr 
statt.     Als   „Vater"   iiniö  gilt  der  Beschützer  der  Mutter. 

1.  Die  Bezeichnung  des  Geistvaters  erfordert  Beachtung. 
Er  wird  von  seinem  Geistkind  morö-miniö  oder  mitjöih  ge- 
heißen. Der  erste  Name  bedeutet  genau  „Geistvater" ;  der 
zweite  Ausdruck  ist  mit  „der  Kleine"  zu  übersetzen.  Auch  die 
von  ihm  „geweihte"  Frau  nennt  ihn  mitjöih  (oder  naio-nüri). 
Hier  verwendet  die  Mutter  ebenfalls  denselben  Ausdruck  wie 
ihr  Kind  (vgl.  oben  rü  S.  459),  denn  mit  miijöih  wird  auch 
des  Vaters  Vater,  also  der  väterliche  Großvater,  bezeichnet. 
Die  Diminutivform  mitjöhah  wird  von  einer  Frau  für  ihren 
Schwiegervater,  W(B-^)A — {J-A.  d.  i.  für  den  Vater  ihres  Gatten 
gebraucht.  Der  Schwiegervater  und  der  „Geistvater"  werden 
also  mit  ähnlichen  Benennungen  bedacht.  Diese  Aehnlichkeit 
des  Ausdrucks  liegt  vor  allem  wohl  daran,  daß,  wie  erinnerlich 
(vgl.  S.  383),  der  Schwiegervater  der  Braut  sein  jus  primae 
noctis  an  seinen  Sippenfreund,  der  als  „Geistgatte"  funktioniert, 
„abtritt".  Bei  der  Anwendung  des  Worts  kommt  also  der  Ge- 
danke der  Vertretung  des  einen  durch  den  anderen  in  Betracht. 
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Im  wesentlichen  aber  wird  durch  mitjöih  die   „großväter- 
liche Generation"  bezeichnet,    und    es    scheint,    daß    auch   hier 
die  Frau  von  ihren  Kindern  die  Bezeichnung   übernimmt,    die 
bei  den  Kindern  „Kleinchen"  =  „Groß Väterchen"  ist.  Zusammen- 
hänge durch  männliche  Beziehungen  verleihem  diesem  Ausdruck 
eine   besondere    Schattierung,    die    darin   zur    Geltung    kommt, 
daß  der   Vater    der  Mutter,    also   der    Großvater    mütterlicher- 
seits, nur  dann  itjöih  genannt  wird,  wenn  das    erste  Kind  ein 
Knabe    war.     Man   wird   den   Sachverhalt    wohl    so '  auffassen 
müssen,    daß    ein   Knabe    seinen   Großvater    eben    itjöin   nennt 
und  diese  Benennung  des  ersten  Kindes  sowohl  von  der  Mutter, 
wie  von  seinen  Geschwistern   zur  Bezeichnung    des  Großvaters 
mütterlicherseits,  der  also  in  einem  anderen  Klan    lebt,    über- 
nommen wird.    Ist  das  erste  Kind  aber  eine  Tochter,  so  nennt 
diese  ihren  Großvater  mütterlicherseits  rii,  und  ihr   folgen   im 
Gebrauch  dieser  Bezeichnung  ebenfalls  Mutter  wie  Geschwister. 
In  rü  liegt  somit  Ausdruck  für  die  großväterlichen  Beziehungen 
und  ihre  Analogien  durch  weibliche  Zusammenhänge. 

2.   Der  Gatte    der   Mutter    ist    der   Stiefvater   des   Geist- 
kindes, er  wird  von  diesem  als  ata  (mun-dta)  bezeichnet.    Auch 
ein    Kind,    das    aus    den    Beziehungen    der   Sippenfreundschaft 
unter  Altersgenossen  entsprungen  ist,  (m)^ — Mg,  würde    seinen 
Stiefvater  mit  demselben  Namen  belegen  (vgl.  auch  unten  §  5). 
Umgekehrt  wird  vom  Stiefvater  das    erste   Kind   seiner  Gattin 
möro-(nie)  ntean^  „Geistkind",  oder  äia-mean  (alter  Sohn)  be- 
nannt.   Das  Kind  seines  Sippenfreundes  mit  seiner  Gattin  würde 
man  mimdü-memmn^  Freundschaftskind,  heißen.    Für  den  Aus- 
druck ata  ist  es  charakteristisch,  daß  er  für  das  Stiefverhältnis 
angewendet  wird,  wie  es  sich  aus  der   Abstammung   von   Vä- 
tern verschiedener  Sippen  ergibt.      So   wird   es    auch   noch   in 
weiteren  Verzweigungen  der  Verwandtschaft  benützt,  wie  z.  B. 
auch  für  den  Gatten  der  Stiefschwester  eines  Mannes,  oder  den 
Gatten    der   Schwester   seines    Stiefvaters.      Bemerkenswert   ist 
die   Aehnlichkeit   dieses   Ausdruckes    für    den    Schwiegervater, 
der  mu-tdta  heißt. 
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Noch  ein  Stiefverhältnis  darf  nicht  vergessen  werden: 
nämlich  das,  welches  durch  die  Rolle  des  Geistvaters  herbei- 
geführt wird  und  die  Beziehungen  der  übrigen  (ehelichen) 
Kinder  der  von  ihm  „geweihten"  Frau  zu  ihm  betrifft.  Diese 
Beziehungen  werden  nicht  als  vaterähnlich  betrachtet,  son- 
dern vom  Gesichtspunkt  der  Sippenfreundschaft  aufgefaßt. 
Es  wird  der  Ausdruck  gebraucht,  der  unter  Angehörigen  ver- 
schiedener Generationen  der  beiden  Hälften  des  Klans  üblich 
ist,  nämlich  mandu,  junger  Sippenfreund  und  dessen  Diminutiv 
mundüonab^  junges  Sippenfreundchen,  unter  männlichen  Per- 
sonen und  korrespondierender  Weise  m-dma,  junge  Sippen- 
freundin, unter  Personen  weiblichen  Geschlechts  (die  richtige 
Sippenfreundin  heißt  mu-ndma).  Als  komplementäre  Bezeich- 
nung treten  die  bezeichnenden  Worte  mönonah^  „  Gattchen ", 
„Männchen",  Mxidi  mdiohah^  „Frauchen",  „kleine Gattin",  „Mütter- 
chen", auf,  wenn  die  Verwandtschaft  der  erwähnten  Art  unter 
Personen  verschiedenen  Geschlechts  angedeutet  werden  soll. 
Alle  diese  Ausdrücke  werden  wechselseitig  gebraucht,  von  der 
älteren  zur  jüngeren  und  der  jüngeren  zur  älteren  Generation 
zurück.  Daraus  geht  hervor,  daß  als  wesentlich  dabei  die  Be- 
ziehungen unter  den  Sippen  betrachtet  werden,  und  daß  diese 
Beziehungen  hinsichtlich  der  Geschlechter  als  „eheähnlich"  auf- 
gefaßt werden.  Wir  dürfen  aber  nicht  außer  acht  lassen,  daß 
wir  eine  ähnliche  Terminologie  auch  unter  Großeltern  und 
Kindeskindern  finden. 

3.  Die  eigentliche  Bezeichnung  für  das  Verhältnis  der 
Vaterschaft  ist  mio  oder  hio;  sein  Vater  ml-nio.  Dieser  Aus- 
druck wird  von  den  Kindern  ohne  Rücksicht  darauf  gebraucht, 
ob  der  Gatte  ihrer  Mutter  wirklich  ihr  leiblicher  Vater  ist 
oder  ein  anderer,  der  bei  den  Festen  mit  ihrer  Mutter  in 
rituelle  Kohabitation  getreten  ist,  und  von  dem  sie  vielleicht 
abstammen  könnten.  Denn  auch  die  folgenden  Kinder  können 
bei  Festakten  noch  von  dem  Geistvater  konzipiert  sein,  später 
von  dem  Leibfreund  des  Gatten.  Wie  schon  hervorgehoben, 
ist  ja  nur   die  Abstammung    vom  Geistvater   sicher.     Der  Be- 
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griff  der  Vaterschaft  wird  also  im  wesentlichen  an  den  Ver- 
sorger der  Mutter  geknüpft.  Er  ist  mehr  von  wirtschaft- 
lichen Motiven  getragen  und  durch  die  dauernden  geschlecht- 
lichen Beziehungen  gestützt,  als  durch  die  echten  Bande  des 
Bluts  verbunden. 

Der  Name  für  „Vater",  mi-nio^  wird  nur  noch  für  den 
Bruder  des  Vaters  gebraucht,  sowie  für  den  Gatten  der  Schwester 
von  Vater  oder  Mutter,  Personen,  denen  auch  eine  Sorgepflicht 
für  die  Mutter  zufällt  i). 

Während  die  Bezeichnung  der  Vaterschaft  den  scharfen 
Unterscheidungen  zwischen  Geistvater,  Stiefvater  und  echtem 
Vater  unterliegt,  ist  die  Kindschaft  nach  anderen  Gesichts- 
punkten gruppiert.  In  die  Kindschaft,  die  mit  dem  Wort 
me-meah  (sein  Sohn)  oder  ma-niJc  (seine  Tochter)  bezeichnet 
wird,  werden  —  namentlich  wenn  man  die  große  Zahl  damit 
zusammengesetzter  Ausdrücke  in  Betracht  zieht  —  eine  Menge 
verschiedenartiger  Verwandtschaften  mit  einbegriffen.  Und 
unter  der  Menge  von  Kindern,  „Söhnen"  und  „Töchtern"  tritt 
unterscheidend  immer  das  Verhältnis  der  Höhe  des  Lebens- 
alters zwischen  den  in  Betracht  kommenden  Personen  hervor. 
Auf  Grund  dieses  „relativen  Lebensalters"  sprechen  sich  alle 
diese  „Geschwister",  Vettern  und  Basen  als  „junger"  oder 
„alter"   an. 

Eigenartig  sind  die  Benennungen  unter  den  extremen 
Generationen,  den  Großeltern  und  Kindern.  Hier  kommen  näm- 
lich eine  Reihe  reziproker  und  komplementärer  Ausdrücke  zur 
Anwendung,  wie  sie  sonst  nur  unter  Altersgenossen  üblich 
sind.  Außerdem  finden  sie  sich  als  Diminutiva,  die  sowohl 
für  die  Enkel,  wie  für  die  Ahnen  gebraucht  werden,  ja  ganz 
besonders  sogar  für  letztere.  Der  Gebrauch  von  Verkleinerungs- 
formen für  die  Großelterngeneration  mag  sonderbar  erscheinen, 

*)  Vergleichsbalber  möchte  ich  erinnern,  daß  (nach  Kluge. 
Etymologisches  Wörterbuch  der  deutschen  Sprache  1915,  unter  „Vetter") 
aus  Vater  sich  das  Wort  Vetter  in  der  ursprünglichen  Bedeutung  von 
, Vaterbruder"  differenziert  hat,  ähnlich  wie  lateinisch  aus  pater  :  jmtruus. 
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umso  mehr  als  im  hochdeutschen  Sprachgebrauch  von  „Groß"- 
eltern,  auch  im  Englischen,  z.  B.  von  „grand'^  parents  (aller- 
dings gleichzeitig  auch  von  y,grand'^ children  =  Enkel),  geredet 
wird.  Aber  man  erinnere  sich  demgegenüber  an  die  Redens- 
art: „alt  und  kleinwinzig  werden",  wobei  zweifellos  auf  den 
mit  dem  Greisenalter  eintretenden  und  beobachteten  physio- 
logischen Schrumpfungsprozeß  angespielt  wird.  Daß  übrigens 
unserer  älteren  Sprache  und  namentlich  den  das  ältere  Denken 
bewahrenden  Dialekten  diese  Vorgänge,  die  auch  für  die  Bil- 
dung der  Ausdrücke  bei  den  Primitiven  entscheidend  sind, 
nicht  fremd  waren,  bezeugen  Beispiele,  die  in  großer  Zahl  aus 
den  deutschen  Dialekten  zusammengestellt  werden  können, 
und  von  denen  ich  nur  beispielsweise  anführe:  Ähnle  (schwä- 
bisch), Ähnl  (österreichisch),  Herle  (Herrlein,  fränkisch)  ^)  für 
Großvater.  Umgekehrt  ist  ja  auch  unser  modernes  Wort  für 
Enkel  =  Kindeskind  nichts  als  ein  Diminutiv  von  „Ahne"  ^). 
Im  Niederländischen  finden  wir  Klcinsoon  und  Kleindochter, 
das  wie  eine  Übersetzung  von  petit-ftls  und  petite-fiJIe  aussieht. 


^)  Vgl.  Kluge,  Etym.  Wb.  d.  Spr.  unter  „Großmutter — Großvater", 
wo  auch  noch  weitere  Beispiele.  Vgl.  dazu  auch  das  Diminutiv  Alling 
(Alterchen)  in  Mecklenburg  und  Olske  in  Ostfriesland,  nach  Schoof, 
Die  deutschen  Verwandtschaftsnamen  in  Zeitschr.  f.  hochd.  Mundarten  I, 
S.  219  und  267.  Ferner  Otto  Schmidt,  Vokalstand  der  Bonnländer 
Mundarten.  Zeitschr.  f.  hochd.  Mundarten  6,  S.  351  (ostfränkisch)  aus 
j/jar*  das  Diminutiv  „/i^rZs",  das  nur  Großvater  bedeutet,  und  parallel 
dazu  ^freeW^  (mhd.  fromvelhi.  Fräulein)  =  Großmutter.  0.  Schrader 
(„Über  Bezeichnung  der  Heiratsverwandtschaft  bei  den  idg.  Völkern", 
in  den  , Indogermanischen  Forschungen",  Bd.  17,  1905,  S.  35 — 36)  lehnt 
die  Deutung  „Enkel"  =  Ahnlein  =  Großväterchen  ab  und  nimmt  eine 
Entlehnung  aus  der  slawischen  „Sippe",  lit.  annkas  an.  Doch  sehe  ich 
nicht  das  psychologische  Moment,  das  aus  dem  Wort  für  „Sippe"  die 
Bezeichnung  für  „Enkel"  gemacht  haben  soll,  zumal  sonst  kein  ähn- 
liches Beispiel  einer  Ableitung  des  Namens  Enkel  aus  der  Sippen- 
bezeiclinung  bekannt  ist. 

^)  S.  Kluge,  unter  „Enkel",  der  hier  auch  an  das  lat.  avanculus 
=  Großväterchen  zu  avus  erinnert;  ferner  W.  Schoof,  Die  deutschen 
Verwandtschafisnamen.  Z.  f.  hochdeutsche  Mundarten  I,  1900-  S.  221,  222. 
Zeitschrift  für  vergleichende  Rechtswissenschaft.    XXXVIII.  Band.        30 


466  Thurnwald. 

Am  sonderbarsten  mutet  uns  bei  den  Bdnaro  aber  an,  daß 
die  Großeltern  und  Kindeskinder  entgegengesetzten  Geschlechts 
füreinander  die  Ausdrücke  „Gatte"  und  „Gattin"  gebrauchen, 
ähnlich  wie  wir  das  zwischen  den  Kindern  einer  Frau  und  dem 
der  Großelterngeneration  angehörigen  Geistgatten  und  dessen 
Gattin  (S.  463)  festgestellt  haben.  Die  Anwendung  solcher  Be- 
nennungen ist  nicht  ohne  Parallele  bei  anderen  Stämmen  der 
Südsee,  wie  aus  den  ausführlichen  Darstellungen  bei  Rivers^) 
hervorgeht. 

Betrachten  wir  aber  zunächst  das  Bdnarosjsiem^  so  finden 
wir,  daß,  wenn  die  komplementären  Ausdrücke  mönonah^  Männ- 
chen,- und  mdiohah^  Frauchen,  unter  dem  Geistvater  und  seiner 
Gattin  einerseits  und  allen  Kindern  beiderlei  Geschlechts  (ein- 
schließlich seines  eigenen  Geistkindes)  der  von  ihm  geweihten 
Frau  anderseits  gewechselt  werden,  es  sich  um  Angehörige  der 
beiden  Hälften  des  Klans  handelt,  die  diese  Bezeichnungen 
tauschen.  Mit  den  geschilderten  Sitten  und  den 
rituellen  Kohabitationen  decken  sich  diese  Be- 
zeichnungen aber  nicht  ganz.  Zwar  haben  wir  erfahren, 
daß  die  Gattin  des  Geistvaters  berufen  ist,  bei  der  Einführung 
in  das  sexuelle  Leben  des  Geistsohns  mitzuwirken,  so  daß  also 
zwischen  diesen  beiden  Personen  (m)^  und  ^^  der  Austausch 
der  für  das  Gattenverhältnis  üblichen  Worte  begründet  ist.  Das 
um  so  mehr,  als  diesem  Jungen  auch,  wie  wir  bei  den  Toten- 
feiern hörten  (S.  395,  396),  die  Sorge  für  diese  der  Großeltern- 
generation angehörige  Frau  im  Falle  ihrer  Witwenschaft  zu- 
fällt, wofür  sie  wieder  die  üblichen  Feldfrüchte  für  ihn  kocht, 
der  gewöhnliche  Begleitumstand  bei  dauernden  sexuellen  Be- 
ziehungen unter  den  Südseevölkern.  Wie  aber  der  Geistvater 
dazu  kommt,  dieselben  komplementären  Ausdrücke  mit  seiner 
Geisttochter  zu  tauschen,  geht  wenigstens  aus  der  mir  ge- 
wordenen Beschreibung    der   Einrichtungen   und   zeremoniellen 


^)  W.  H.  R.  Rivers,  The  History  of  Melanesian  Society,  2  Bde., 
Cambridge  1914,  II,  S.  53,  60,  326;  im  folgenden  zitiert  als  , Rivers, 
History". 
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üebungen  nicht  hervor.  Ausgeschlossen  wäre  es  aber  nicht, 
daß  ihm  irgend  eine  Funktion  zufällt.  Vielleicht  ist  es  von 
Bedeutung,  daß  der  Geistsohn  die  Frau  seines  Geistvaters 
mumäia  nennt,  während  in  dem  zweiterwähnteu  Verhältnis  nur 
die  Diminutiva  mir  anoreoreben  wurden. 

Allein,  wir  müssen  damit  rechnen,  daß  ja  auch  innerhalb 
der  Sippe  die  in  Rede  stehenden  Bezeichnungen  des  Gatten- 
verhältnisses unter  den  Generationen  der  Großeltern  und  Kindes- 
kinder ausgetauscht  werden.  Die  Geisttochter  wechselt  mit 
dem  Vater  ihres  Stiefvaters  die  Benennungen  für  Gatte  und 
Gattin  und  zwar  ohne  Gebrauch  der  Diminutivform.  Falls  wir 
aus  diesem  Umstand  weitere  Schlüsse  auf  ihre  sexuellen  Be- 
ziehungen machen  wollten,  wäre  immerhin  zu  bedenken,  daß 
die  erwähnten  zwei  Personen  keine  Blutsverwandten  sind,  ob- 
gleich sie  derselben  Sippe  angehören  und  scheinbar  in  Des- 
zendenzreihe stehen.  Denn  der  Vater  der  Geisttochter  kommt 
von  einer  anderen  Sippe,  und  die  Mutter  stammt  aus  einem 
anderen  Klan.  Es  wäre  immerhin  möglich,  daß  das  Mädchen 
berufen  ist,  für  den  Vater  ihres  Schwiegervaters  zu  sorgen, 
wenn  er  Witwer  wird.  Doch  besitze  ich  darüber  keine  K\\- 
gaben. 

Ich  wäre  dagegen  geneigt,  diesen  Bezeichnungen  historische 
Bedeutung  beizumessen.  Sie  sind  vielleicht  als  Reste  von  der 
Gewalt  der  alten  Männer  anzusehen,  die  diese  früher  über  alle 
Frauen  ihrer  Sippe  oder  ihres   Klans  ausübten. 

Parallel  zu  dem  besprochenen  Fall  wechselt  der  Geistsohn 
mit  der  Mutter  seines  Stiefvaters,  die  also  auch  derselben  Sippe 
in  der  Großelterngeneration  angehört,  und  mit  der  er  auch  nicht 
durch  Blutsbande  direkt  verknüpft  ist,  die  Benennungen  für 
Gatte  und  Gattin,  allerdings  in  diminutiver  Form.  Bezüglich 
dieses  Verhältnisses  wurde  mir  mitgeteilt,  daß  die  gedachte 
Frau  gelegentlich  z.  B.  die  Gattin  des  Geistvaters  ist,  die  die 
Einführung  des  Knaben  in  das  Geschlechtsleben  vornimmt. 

Ueberraschend  ist  aber  bei  diesen  Benennungen,  daß  sie 
auch  unter  den  späteren  Söhnen  und    der  Mutter  ihres  Vaters 


468  •  Thurnwald. 

getauscht  werden.  Denn  in  diesem  Fall  kann  angenommen 
werden,  daß  die  Enkel  durch  Blut  wirklich  verbundene  Deszen- 
denten dieser  väterlichen  Großmutter  sind.  Daß  aber  diese 
Tatsache  den  sexuellen  Beziehungen  als  nicht  weiter  entgegen- 
stehend betrachtet  wird,  geht  daraus  hervor,  daß  mir  wieder- 
holt ausdrücklich  versichert  wurde,  daß  auch  die  direkte  Groß- 
mutter väterlicherseits  subsidiär  nach  der  Gattin  des  Geistvaters, 
welche  eigentlich  berufen  ist,  den  Jüngling  in  das  Geschlechts- 
leben einführen  kann.  Auch  hindert  die  Abstammung  der 
Geisttochter  nicht,  sogar  mit  ihrem  Geistvater  die  Benennungen 
der  Gattenschaft  zu  tauschen.  Aber  es  wäre  möglich,  daß 
diese  Bezeichnung  nichts  weiter  involviert  und  nur  eine  Folge 
der  Angehörigkeit  zu  verschiedenen  Sippen  ist,  deren  Mit- 
glieder, wenn  verschiedenen  Geschlechts,  sexuelle  Beziehungen 
wenigstens   „potentiell"   einander  zugestehen. 

Daraus  folgt,  daß  das  Verhältnis  zwischen  der  Großeltern- 
generation und  der  der  Enkel  innerhalb  des  Klans  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  echte  Blutsbande  zwischen  ihnen  existieren 
oder  nicht,  unter  den  beiden  Geschlechtern  der  verschiedenen 
Sippen  in  der  Weise  aufgefaßt  wird,  daß  die  Ahnen  der  einen 
Klanhälfte  die  Kindeskinder  der  anderen  Klanhälfte  „sexuell 
aufklären"  und  „einweihen".  Aus  der  Ausdehnung  der  Be- 
nennungen „Gatte"  und  „Gattin",  bzw.  der  entsprechenden 
Verkleinerungsformen,  ist  zu  schließen,  daß  ursprünglich  diese 
Sitte  der  Einweihung  allgemein  herrschte.  Aus  der  konkreten 
Beschreibung  der  jetzt  bestehenden  Einrichtungen  geht  aber 
eine  Eindämmung  der  erwähnten  Sitte  auf  bestimmte  durch 
das  soziale  System  bezeichnete  Personen  hervor. 

Wir  dürfen  aber  nicht  außer  acht  lassen,  daß  es  sich  bei 
allen  diesen  sexuellen  Beziehungen  keineswegs  um  solche 
dauernder  Natur  handelt,  sondern  nur  um  vorübergehende 
Verbindungen.  Wir  können  die  Ausdrücke  „Gatte*  und  „Gattin" 
nicht  in  dem  Sinne  auffassen,  den  wir  diesen  Worten  zu  geben 
pflegen. 

Eine  Einschaltung  sei  hier  gestattet. 


Die  Gemeinde  der  Bäoaro.  469 

Auf  Grund  des  Verwandtschaftssysteras  Yon  Pentecost 
(^Raga"'  der  Neubebriden)  und  der  Banks-Inseln  kommt 
Rivers  (Historj  II,  S.  50  —  53  u.  58 — 61)  zu  dem  Ergebnis, 
daß  dort  die  alten  Männer  die  jungen  Frauen,  der  Tochter 
Töcbter,  der  anderen  Hälfte  zu  heiraten  pflegten.  Nur  diese 
jungen  Mädchen  waren  für  sie  nach  einer  matrilinearen  Ver- 
wandtschaftsberechnung erlaubt.  Nachher,  wenn  die  Söhne 
ihrer  Schwestern,  oder  die  Söhnessöhne,  heranwuchsen ,  über- 
ließen die  alten  Männer  diesen  eine  oder  mehrere  ihrer  Frauen. 
Denn  die  eigenen  Söhne,  oder  Söhne  ihrer  Brüder,  würden  ja 
der  anderen  Hälfte,  also  derselben  wie  die  Frauen  angehören. 
Für  die  jungen  Männer,  zunächst  für  den  Schwestersohn,  ent- 
stand daraus  die  Heirat  mit  der  „Gattin"  seines  Mutterbruders. 
Diese  Gattin  aber  ist  als  eine  Altersgenossin  des  jungen  Mannes 
anzusehen.  Die  Einrichtung  erscheint  somit  als  eine  Folge  der 
Herrschaft  der  alten  Männer  und  einer  Spaltung  des  Klans  in 
zwei  exogame  Hälften  mit  Mutterfolge.  Von  dieser  Herrschaft 
der  alten  Männer  und  einer  matrilinearen  Doppelgruppierung 
des  Klans  ausgehend,  gelangt  Rivers  auch  zur  Erklärung 
einer  anderen  Heiratsordnung,  die  sich  in  den  Verwandtschafts- 
systemen von  Buin  und  Fiji  (Bergvolk  von  Viti-Levu)  spiegelt. 
Wenn  nämlich  der  alte  Mann  statt  eine  seiner  Frauen  seine 
eigene  Tochter  seinem  Schwestersohn  überläßt,  während  er  an 
seinen  Sohnessohn  seine  jungen  Frauen  weiterhin  abgibt,  so 
resultiert  eine  besondere  Gruppierung  der  Verwandtschaft. 
Diese  erscheint  in  einer  Kombinierung  der  Ausdrücke  ent- 
halten, die  sich  aus  der  Verbindung  mit  der  Gattin  des  Vafcers- 
vaters  herleiten  und  aus  der  Verbindung,  welche  sich  aus  der 
Heirat  mit  dem   „Bölken- Vetter"   ergibt. 

Denn  wenn  der  alte  Mann  seine  Tochter  dem  Sohne  seiner 
Schwester  überläßt,  so  heiraten  sich  zwei  Geschwisterkinder, 
nämlich  die  Tochter  des  alten  Mannes  und  der  Sohn  von  des 
alten  Mannes  Schwester.  Das  sich  heiratende  Paar  sind  Vetter 
und  Base.  Vetter  und  Base,  die  Kinder  von  Schwester  und 
Bruder,  möchte  ich  nun  .,Bölken- Vetter"  nennen.    ^BöJken^ 


470  Thurnwald. 

bedeutet  in  den  niederdeutschen  Dialekten  „leibliche  Ge- 
schwister", im  Althochdeutschen  wird  „hole'^  mit  i^ropinquus^ 
affiniis,  übersetzt.  Rivers  gebraucht  für  das  hier  geschilderte 
Verwandtschaftsverhältnis  den  Ausdruck  „cross-cousin",  den 
man  etwa  mit  „Überkreuz-Vetter"  wiedergeben  könnte.  Allein, 
ich  glaube,  daß  diese  üebersetzung  schwerfällig  wirkt,  ohne 
damit  die  Verwandtschaftsbeziehung  von  vornherein  zu  durch- 
leuchten. Die  hier  gewählte  Bezeichnung  „Böiken- Vetter •*  ist 
eine  neue  Bildung  für  einen  neuen  Begriff  und  knüpft  an  alter- 
tümliche Verwandtschaftsauffassungen  an. 

Die  „Bölken- Vetter  "-Heirat  würde  als  Ersatz  für  eine 
Heirat  mit  der  Gattin  des  Mutterbruders  zu  betrachten  sein  ^). 

In  einer  gewissen  Uebereinstimmung  mit  den  unter  den 
verschiedenen  Geschlechtern  wechselseitig  getauschten  Bezeich- 
nungen sind  die  innerhalb  desselben  Geschlechts  zwischen  Groß- 
elterngeneration und  Enkeln  gebrauchten  Ausdrücke.  Diese 
scheinen  auf  die  erwähnten  sexuellen  Beziehungen  zurückzu- 
greifen, wenn  Großvater  und  Enkel  sich  „Sippenfreundchen*, 
mundüonah  oder  mandUy  heißen,  während  Großmutter  und  Enke- 
lin als  kleine  Sippenfreundinnen,  mdmohah  oder  m-dma^  ein- 
ander begegnen.  Diese  Ausdrücke  werden  aber  nur  dann  an- 
gewendet, wenn  Großeltern  und  Enkel  verschiedenen  Sippen 
angehören. 

Ebenso  benennen  der  Geistvater  und  seine  Gattin  die  Stief- 
geschwister des  Geistkindes,  das  der  anderen  Hälfte  zugerechnet 
wird,  nach  demselben  Schema.  Die  Benennungen  des  Geist- 
kindes für  die  Eltern  seines  Stiefvaters,  die  derselben  Sippe 
angehören,  sind  die  gleichen,  wie  sie  sonst    unter    den    Ange- 

^)  Vgl.  noch  Rivers,  Kinship  and  Social  Organisation,  S.  3  ff.  sowie 
bezüglich  Buin  :  T  h  u  r  n  w  al  d  ,  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtsw.  23,  1910,  S.  330 
und  Kohlers  Bemerkungen  dazu  ebenda.  Ueber  die  Klassifizierung 
der  Kinder  einer  Frau  als  jüngere  Brüder  und  Schwestern  des  Vaters 
der  Frau  bei  den  Dieri  in  Australien  vgl.  Howitt  (Native  Tribes  of 
South-East  Australia,  0.164,  17  11.),  ebenso  wie  in  Pentecost:  Rivers, 
History  II,  S.  56,  vgl.  auch  I,  S.  203,  Kinship,  S.  39,  40  und  den  Artikel 
jMariüge"  in  Hastings  Encyclopaedia. 
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hörigen  verschiedener  Sippen  gebraucht  werden.  Es  scheint 
daher,  als  wenn  ursprünglich  die  Zugehörigkeit  des  Kindes  zur 
Sippe  nach  dem  Vater  bestimmt  worden  wäre,  während  jetzt 
die  Mutter  den  Ausschlag  gibt  ^). 

Innerhalb  der  Sippe  sind  die  Bezeichnungen  zwischen 
Großeltern  und  Kindeskinder  unter  den  gleichen  Geschlechtern 
ganz  anderer  Natur  als  gegenüber  den  Angehörigen  der  an- 
deren Sippe.  Sie  sind  auch  nicht  reziprok,  sondern  einseitig. 
Der  Alte  nennt  seines  Sohnes  Sohn  (mo-)üman ,  der  Junge 
seines  Vaters  Vater  (m-)ifjöihj  ein  Ausdruck,  der  schon  oben 
S.  461  erörtert  wurde;  die  alte  Frau  heißt  ihres  Sohnes  Tochter 
{mu-)mdin. 

Diese  Bezeichnungen  stimmen  mit  denen  für  die  mütter- 
lichen Großeltern  gebrauchten  im  allgemeinen  überein,  bloß 
mit  dem  Unterschied,  daß  auf  väterlicher  Seite  bei  den  Be- 
ziehungen unter  verschiedenen  Geschlechtern  die  Anspielungen 
auf  sexuelle  Vorgänge  zum  Ausdruck  gebracht  werden,  wie 
S.  466  erwähnt,  während  auf  mütterlicher  Seite  die  angegebenen 
Worte  ohne  Unterscheidung  im  Geschlecht  des  Sprechers  An- 
wendung finden. 

Mo'ümah  bezeichnet  das  Enkelkind  mit  Ausnahme  der 
Fälle,  in  denen  die  oben  erwähnten  sexuellen  Beziehungen  in 
Betracht  kommen.  Das  Wort  menägi  deutet  die  weibliche 
Verwandte  an.  Die  Bezeichnung  des  mütterlichen  Vaters 
wechselt,  wie  S.  459  erwähnt,  nach  dem  Geschlecht  des  erst- 
geborenen Kindes:  demgemäß  umfaßt  itjöih  den  väterlichen 
Großvater  und  den  mütterlichen  Großvater,  im  Falle  männ- 
licher Erstgeburt.  Des  Vaters  Mutter  und  der  Mutter  Mutter 
werden  verschieden  benannt:  mu-mdin^  des  Vaters  Mutter,  um- 
faßt auch  die  Schwiegermutter  der  Frau,  also  ihres  Gatten 
Mutter,  die  hier  wohl  wiederum  die  Bezeichnung  ihres  Kindes 
anwendet.  Analysieren  wir  diesen  Ausdruck,  so  finden  wir, 
daß  eine  Frau  sprechend  gedacht  wird,    daß  ferner   die    ange- 


0  Vgl.  dazu  Rivers,  History  II,  S.  69  u.  70  IT. 
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redete  Person  weiblich  ist,  während  die  Mittelsperson  männ- 
lichen Geschlechts  ist,  die  Generationen  aber  verschieden  sind, 
ohne  daß  die  Anzahl  der  Generationen  in  ihrer  Entfernung 
berücksichtigt  werden.  Diese  Bezeichnung  scheint  also  im 
Wesentlichen  die  Beziehung  einer  jüngeren  zu  einer  älteren 
verwandten  Frau  anzudeuten. 

4.  Mutterschaft. 

Die  Aufmerksamkeit  ist  bereits  auf  die  Gleichheit  des  Aus- 
drucks für  Mutter  und  Gattin  gelenkt  worden.  Diese  Gleich- 
heit hat  nichts  Ueberraschendes  und  ergibt  sich  naturgemäß 
aus  der  Regelung  der  Heiratsbeziehungen.  Es  ist  aber  charak- 
teristisch, daß  der  Ausdruck  (mu-)mäia  für  Mutter,  neben  denen 
das  Kindverhältnis  bezeichnenden  Worten  (me-)niean,  Sohn,  und 
{ma-)iüli.  Tochter,  am  umfassendsten  ist.  Während  der  Begriff 
der  Vaterschaft  zerlegt  wird  nach  der  besonderen  wirtschaft- 
lichen Verpflichtung  und  sozialen  Stellung  des  Mannes,  kommt 
die  Mutterschaft  nur  in  einer  einzigen  Art  zum  Ausdruck. 
Nicht  allein  das,  der  Begriff  der  Mutterschaft  wird  auch  auf 
die  Frauen  übertragen,  die  an  der  Stillung  des  Kindes  teil- 
nehmen ^).  Daher  wird  auch  noch  die  Schwester  der  Mutter, 
die  ältere  Mitgattin,  die  Gattin  von  des  Vaters  Bruder  und  die 

0  Auch  von  den  Admiralitäts-Inseln  Lambutjo  wurde  mir  von  der 
gemeinsamen  Stillung  des  Kindes  und  der  Anwendung  de.s  Ausdrucks 
für  Mutter  für  alle  Frauen,  die  das  Kind  gestillt  hatten,  berichtet. 
Rivers,  History  II,  S.  136 — 40,  interpretiert  die  ähnliche  Sitte  des 
Herumreichens  eines  erstgeborenen  Kindes  zur  Stillung  an  alle  Frauen 
der  Gemeinde  auf  der  Insel  Motlav  (Banksgruppe)  als  Ueberleben  eines 
früheren  Zustandes  von  Kindergemeinschaft.  Auch  die  mangelhafte 
Unterscheidung  unter  Geschwistern  und  Vettern  im  £a>7aro-System  kann 
so  gedeutet  werden.  —  Wie  umgekehrt  das  gemeinsame  Gestilltwerden 
von  Kindern  zu  einem  Band  der  Verwandtschaft  interpretiert  wird,  kommt 
z.  B.  bei  den  Arabern  zum  Ausdruck;  wie  denn  im  allgemeinen  die  ge- 
meinsame Nahrungsaufnahme  auf  gewisser  Kulturstufe  mit  der  Verwandt- 
schaft assoziiert  erscheint.  Vgl.  W.  R.Smith,  Religion  of  the  Semites, 
S.  274  and  Kinship  und  Marriage  in  Early  Arabia  1903,  S.  176,  177. 
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(nicht  ausgetauschte)  Schwester  des  Vaters  mit  einbezogen  in 
den  Kreis  der  „Mutterschaft".  Die  ausgetauschte  Schwester 
des  Vaters  einer  Frau,  seine  mdgendon,  bezeichnet  diese  Frau 
als  mn-mdha^  ein  Ausdruck,  unter  dem  anscheinend  gerade  die 
nicht  zur  Mutterschaft  gehörigen  Frauen  ähnlichen  Alters  be- 
griffen werden.  Die  genannten  Frauen,  die  in  die  Mutterschaft 
einbezogen  werden,  gehören  in  denselben  Klan.  Denn  die 
Schwester  der  Mutter  ist  wahrscheinlich  auch  mit  in  denselben 
Klan  eingetauscht  worden,  ebenso  werden  die  anderen  dem 
Klan  zugerechnet,  in  den  die  eigentliche  Mutter  eingeheiratet 
hat.  Die  ausgetauschte  Schwester  des  Vaters  tritt  aber  natur- 
gemäß in  einen  anderen  Klan  ein.  So  auch  die  verheiratete  Stief- 
schwester des  Vaters  der  Frau  und  ihres  Mutterbruders  Gattin. 
Für  die  Mutter  ihres  Vaters  gebraucht  eine  Frau  denselben 
Ausdruck  (mu-)mdin  wie  für  die  Mutter  ihres  Gatten  und  die 
Mutter  ihres  Geistgatten.  Die  Unsicherheit  in  der  Altersklasse 
ergibt  sich  schon  aus  der  Stellung  des  Geistgatten,  welcher  der 
nächstälteren  Generation  angehört.  Auch  in  den  zusammen- 
gesetzten Ausdrücken  mamuh-mumäin  für  die  Gattin  von  des 
Vaters  Sippenfreund  ihres  Gatten  und  mundü-mumäih,  die 
Sippenfreundin  ihrer  Mutter,  kommt  ein  Zusammenwerfen  der 
(jrroßelternschaft  mit  den  Gattenbeziehungen  von  Seite  der  Frau 
zum  Ausdruck,  worauf  schon  oben  S.  463  in  anderem  Zusammen- 
hang hingewiesen  wurde.  Man  könnte  allerdings  dem  Aus- 
druck auch  die  ursprüngliche  Bedeutung  von  ^Schwiegermutter 
einer  Frau"  unterlegen,  der  überhaupt  ältere  Frauen,  die  durch 
ältere  Männer  verwandt  sind,  miteinbeziehen  würde.  Da  die 
Frau  nun  durch  einen  Mann  der  nächsthöheren  Altersklasse, 
von  der  ihres  Vaters,  eingeweiht  worden  ist,  würde  die  Mutter 
ihres  Vaters  zur  selben  Generation  gehören  wie  die  Mutter 
ihres  Geistgatten.  Und  von  daher  könnte  die  Bezeichnung  auch 
auf  die  Mutter  ihres  eigentlichen  Gatten  übertragen  worden 
sein,  etwa  wie  die  Frau  auch  Verwandtschaftsbezeichnungen 
ihrer  Kinder  zu  den  ihrigen  gemacht  hat,  wie  wir  S.  459  und 
S.  462  sahen. 
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Die  Schwiegermutter  eines  Mannes  wird  als  meniginik 
bezeichnet.  Dieser  Ausdruck  ist  auf  die  eine  Beziehung  be- 
schränkt und  hebt  sie  dadurch  besonders  heraus.  Der  Bedeu- 
tung nach  hängt  das  Wort  zweifellos  mit  menigen  —  „seine  weib- 
liche Verwandte"  —  zusammen  und  ist  vielleicht  aus  einer 
Verbindung  mit  minidk  ■=  „Frau"  entstanden,  also  in  der  Be- 
deutung von  etwa   „die  ihm  verwandte  Frau"   zu  fassen. 

Die  Beziehung  zwischen  Schwiegersohn  und  Schwieger- 
mutter unterliegt  keiner  Meidung,  wohl  aber  die  zwischen 
Schwiegervater  und  Schwiegertochter  (vgl.  S.  456),  und  zwar,  wie 
mir  scheint  deshalb,  weil  damit  betont  werden  soll,  daß  keinerlei 
geschlechtliche  Beziehung  zwischen  den  beiden  besteht,  nach- 
dem der  Sippenfreund  die  Einführung  der  Schwiegertochter 
übernommen  hat.  Das  würde  gut  zu  der  Begründung  passen, 
die  Reinach  für  die  Meidung  zwischen  Schwiegermutter  und 
Schwiegersohn  konstruiert  ^). 

Auch  die  Benennung  für  die  Mutter  der  Mutter  einer  Frau 
steht  ziemlich  isoliert  da.  Sie  wird  nur  noch  von  einem  Kinde 
gegenüber  der  Mutter  der  älteren  Mitgattin  der  Mutter  ge- 
braucht, die  auch  (ma-)ämo  geheißen  wird.  Schließlich  ver- 
wendet man  diesen  Ausdruck  auch  für  die  entsprechenden 
Verwandten  der  anderen  Klanhälfte.  Bei  dem  Wort  erinnert 
man  sich  an  (m-)dma  =  kleine  Sippenfreundin,  wovon  es  aber 
unterschieden  wird. 


0  L'Anthropologie  1911,  S.  649—662  und  Cultes,  Mythes  et  Reli- 
gions,  Paris  1912,  IV.  Bd.  Vgl.  dazu  Goldenweiser,  Am.  Anthr.  16, 
1914,  S.  139,  auch  Malinowski,  S.  97. 

(Fortsetzung  und  Schluß  im  nächsten  Band.) 


VI. 

Aus  dem  sasanidisclien  Eecht. 

Von 

Josef  Kohlen 

Wiederum  werden  wir  durch  einiges  erfreut,  das  aus  dem 
sasanidisclien  Recht  herauströpfelt,  und  was  uns  diesmal  Bar- 
tholoraae  ^)  bietet,  ist  besonders  interessant,  weil  es  die  längst 
vermutete  Analogie  mit  dem  deutschen  Rechte  bestätigt. 

Es  spricht  vor  allem  von  dem  Ordal  und  Eid,  var  (varah). 
Die  Ordalweisen  waren  früher  verschieden,  jedenfalls  finden 
wir  auch  wie  in  Babylon  und  Assur  das  Flußordal,  daß  der 
Falschschwörende  in  den  reißenden  Fluß  gestellt  und  vom 
Fluß  hin  weggerissen  wird.  Vielfach  scheint  als  eine  Art  von 
Ordal  das  Trinken  von  Schwefelwasser  gebraucht  worden  zu 
sein,  weshalb  der  Ausdruck  Schwefelwassertrinken  auch  später- 
hin statt  schwören  gebraucht  wird.  Prozessualisch  gilt  der 
Satz,  daß  im  Falle  des  nicht  zu  beseitigenden  Widerspruchs 
der  Richter  den  Eid  auferlegte  und  zwar  wie  im  deutschen 
Rechte  regelmäßig  dem  Beklagten.  Er  mußte  schwören  das 
ne  etonih,  das  Nichtwahrsein,  und  handelte  es  sich  um  eine 
Vindikation,  so  ging  der  Eid  dahin,  daß  die  Behauptung  des 
Kläcrers  in  bezuj?  auf  sein  Eij^entum  nicht  wahr,  er  also  Nicht- 
eigentümer  sei;  und  hier  wird  uns  noch  besonders  folgender 
Fall  als  Entscheidung  des  berühmten  persischen  Juristen  Vra- 
ham  erzählt.  Wenn  der  Kläger  behauptet,  daß  A  das  Eigen- 
tum an  den  B  und  B  an    den  C,    und    dieser  an    den    Kläger 


*)  Bartholomae,    Zum   sasanidisclien    Rec  ht,  Verlag  Carl 
Winters  üniversitätsbuciiliandlung,  Heidelberg  1918. 
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übertragen  habe,  dann  genüge  es,  wenn  der  Beklagte  schwöre, ' 
daß    A    nicht  Eigentümer   gewesen    sei,    weil    sich    dann   das 
Nichteigentura  des  Klägers  von  selbst  ergebe. 

In  einigen  Fällen  wird  angenommen,  daß  der  Kläger  näher 
zum  Eide  stehe  als  der  Beklagte,  falls  nämlich  während  der 
Minderjährigkeit  für  den  Mündel  bezahlt  worden  ist  nnd  der 
Mündel  nach  seiner  Volljährigkeit  die  Schuld  leugne:  Hier 
solle  der  Mündel  das  Eidesrecht  haben,  was  aber  begreiflich 
ist,  weil  er  ja  zwar  formell  Kläger,  materiell  aber  Beklagter 
ist:  er  tritt  jetzt  hintennach  ein  unter  Beseitigung  des  früheren 
Prozesses,  den  er  desavouieren  darf.  Es  scheint  auch,  daß  in 
Fällen,  in  welchen  der  Beklagte  nur  einen  Nichtwissenseid 
leisten  konnte,  der  Kläger  aber  einen  Nichtwahrheitseid,  dem 
Kläger  der  Eid  auferlegt  wurde. 

Der  Eid  wurde  von  einem  Gerichtsbeamten,  einem  var- 
sardar  geschworen;  die  Formalitäten  haben  mit  denen  anderer 
indogermaniscker  Völker  Aehnlichkeit,  insbesondere  indem  man 
den  Eidleistenden  durch  eine  Furche  von  den  übrigen  Per- 
sonen trennte,  damit  wenn  die  Erdgeister  sich  an  ihm  rächten 
und  ihn  in  die  Tiefe  zögen ,  die  übrigen  Personen  nicht  in 
Mitleidenschaft  kämen. 

Ein  zweiter  Punkt,  von  dem  uns  Mitteilung  gemacht 
wird,  ist  die  Gewährleistung  beim  Kauf.  Wer  eine  Sache 
verkauft,  muß  unbedingt  Gewähr  leisten  in  der  Art,  daß,  wenn 
der  Käufer  an  irgend  einer  Stätte  mit  einer  Vindikation  an- 
gegriffen wird,  er  auf  seine  Kosten  hinreisen  und  die  Klage 
an  Stelle  des  Käufers  (als  Beklagter)  nehmen  muß.  Es  ist 
nicht  etwa  so,  daß  der  Verkäufer  in  diesem  Falle  in  den  frem- 
den Prozeß  als  Zeuge  einträte ,  sondern  er  muß  sich  selbst 
als  Beklagter  erbieten.  Daß  einige  persische  Rechtsgelehrte 
ihn  von  der  Reise  befreien  wollten,  ändert  an  dem  Grund- 
gedanken nichts,  er  führte  dann  den  Prozeß  vom  fremden  Orte 
aus  durch  einen  Vertreter  oder  in  anderer  Weise. 

Hoffentlich  wird  das  so  dürftig  bekannte  persische  Recht 
nun  mehr  und  mehr  in    das   Licht  unserer  Kenntnis    dringen. 


Besprechungen. 

Griechische  Papyrusurkunden  der  Hamburger  Stadt- 
bibliothek. Bd.  I,  herausgegeben  und  erklärt  von  Paul 
M.Meyer.  Heft  2,  Urkunden  Nr.  24-56.  Mit  7  Lichtdruck- 
tafeln.   B.  G.  Teubner,  Leipzig  und  Berlin  1913  (S.  101—209). 

Das  zweite  Heft  der  Hamburger  Papyri  enthält  einige  wert- 
volle Stücke.  Gleich  die  erste  Urkunde  (Nr.  24)  bietet  einen  lehr- 
reichen Beitrag  zur  Kenntnis  des  Oelmonopols  in  ptoleraäischer  Zeit 
(Vertrag  eines  Sesamöl  bauenden  Kleruchen  mit  königlichen  Be- 
amten über  Ablieferung  des  Oelertrags,  im  Zusammenhang  mit 
Rückerstattung  eines  zu  den  Saat-  und  Erntearbeiten  von  der  Königs- 
kasse gewährten  Darlehens,  III.  vorchr.  Jahrh.).  Fürs  Privatrecht 
ist  von  Bedeutung  Nr.  28,  Bestellung  einer  Sklavin  als  Hypothek 
für  ein  Darlehen ;  es  ist  die  älteste  Privathypothekarurkunde  (erste 
Hälfte  des  IL  vorchr.  Jahrh.).  Zu  der  schönen  Wohuungsantichrese 
der  Nr.  30  sind  meine  in  dieser  Zeitschrift  —  gleichzeitig  mit  der 
Edition  der  Hamburger  Urkunden  —  veröffentlichten  Ausführungen 
über  Wohnungsmiete  und  Verwandtes  in  den  gräko- ägyptischen 
Papyri  (Bd.  XXIX,  1913,  S.  337 — 340)  zu  vergleichen.  Ansonsten 
bieten  Privatrechtliches  noch  Nr.  32  (Darlehensschuldschein).  38 
(Kauf),  55  (Getreidedarlehensschuldschein).  Prozeßrechtlich  wert- 
voll ist  Nr.  29,  zwei  aus  den  letzten  Jahren  des  I.  nachchr.  Jahr- 
hunderts stammende,  in  den  Amtstagebüchern  des  Präfekten  über- 
lieferte Prozeßprotokolle,  die  im  Zusammenhang  mit  der  Konvents- 
gerichtsbarkeit stehen.  Zu  dieser  Urkunde  vgl.  Steinwenter, 
Studien  zum  römischen  Versäumnisverfahren,  1914,  S.  76  f.  Aus 
den  verwaltungsrechtlichen  Urkunden  ist  Nr.  31  hervorzuheben,  eine 
sowohl  durch  gute  Erhaltung  als  auch  älteste  Herkunft  hervor- 
ragende Veteranen-Epikrisis;  erschöpfend  der  Kommentar  des  Heraus- 
gebers. Zu  den  «£8to'f6Xax=(;  der  Nr.  35  vgl.  Oertel,  Die  Liturgie, 
1917,  S.  264  ff.  Die  Glanznummer  des  Heftes  bildet  Nr.  39,  ein 
Riesenstück    von    fast  4 ','2   m    Länge    mit  Quittungen    von  Kavalle- 
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risten  der  Ala  veterana  Gallica  über  empfangenes  Heugeld.  Der 
Herausgeber  gibt  nur  einige  Beispiele  der  Quittungen,  dazu  aber 
einen  um  so  umfangreicheren  Kommentar,  der  zu  einer  trefflichen 
Monographie  herangewachsen  ist.  Steuerrechtliches  findet  man  in 
den  Quittungen  Nr.  40 — 53  und  Nr.  56,  einer  der  Zeit  um  600  n.  Chr. 
angehörenden  Jahresabrechnung  an  den  Vorsteher  der  Provinzial- 
kasse  über  die  Geldsteuern  eines  Dorfes. 

Die  Edition   der  Hamburger   Papyri   ist   ebenso   ausgezeichnet 
wie  alle  anderen  Editionen  aus  der  Feder  Paul  M.  Meyers. 

Dr.  Adolf  Berber,  Wien. 

K.  Th.  Preuß,  Die  geistige  Kultur  der  Naturvölker.  B.  G.  Teub- 
ner,  Leipzig-Berlin  1914.  112  Seiten.  (»Aus  Natur  und  Geistes- 
welt*, Bd.  452.) 

Unsere  Zeit  ist  danach  angetan,  es  uns  zum  Bewußtsein  zu 
fuhren,  wie  sehr  eine  Gesellschaft  von  den  Meinungen  abhängt,  die 
andere  über  sie  haben  und  sie  über  sich  selbst.  Solche  Meinungen 
sind  vor  allem  auch  im  Glauben  über  die  Zusammenhänge  des 
Lebens,  über  seine  Abhängigkeit  von  vorgestellten  übermenschlichen 
Mächten  enthalten.  Nicht  von  den  Dingen  ist  der  Mensch  abhängig, 
sondern  davon,  wie  er  die  Dinge  sieht,  wie  er  sich  von  ihnen  ab- 
hängig wähnt.  Das  ist  der  Fall  im  Alltagsleben  des  Einzelnen 
ebenso  wie  im  Völkerleben  aller  Zeiten.  Darum  wird  die  Wirklich- 
keit allein  nie  genügen,  Veränderungen  der  sozialen  und  politischen 
Lebensvorgänge  restlos  zu  erklären ,  sondern  es  muß  die  Mei- 
nung herangezogen  werden,  die  eine  Gruppe  Menschen  über  sich 
und  die  Welt  hat.  Das  ist  auf  primitiver  Stufe  ebenso.  Was  wir 
als  Mythen  und  Sagen  kennen,  ist  der  Ausdruck  von  Auffassungen 
über  die  Welt. 

Darin  liegt  die  Bedeutung  des  vorliegenden  Werkes  für  die 
ethnologische  Rechts-  und  Geselischaftsforschung :  Soziale  Einrich- 
tungen, von  denen  die  rechtlichen  einen  Teil  ausmachen,  sind  als 
Ergebnisse  psychischer  Vorgänge  aufzufassen.  Wir  können  sie  ohne 
diese  nicht  richtig  verstehen.  Daher  müssen  wir  immer  auf  diese 
zurückgreifen.  Das  gesellsciiaftliche  und  rechtliche  Leben  enthüllt  sich 
uns  nicht  ohne  die  allgemein  geistigen  Züge,  den  kulturellen  Charakter, 
eines  Volkes.     Besonders   gilt  das  für  primitive  Zustände,   für  die 
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ein  ganz  anderes  Denken  maßgebend  ist.  Der  Materialismus,  der 
von  nur  wirtschaftlichen  Zuständen  ausgeht,  hat  das  verkannt.  Er 
hat  die  Menschen  als  Maschinen,  nicht  als  empfindende,  von  Leiden- 
schaft bewegte  und  denkende  Wesen  betrachtet. 

Das  Buch  von  Preuß  unternimmt  einen  Versuch,  das  primi- 
tive Denken  hauptsächlich  nach  seiner  magischen  und  religiösen 
Auswirkung  hin  zu  schildern.  Das  Werk  will  vor  allem  die  frühere 
Ansicht  beseitigen,  daß  am  Anfang  aller  Religion  der  Glaube  an 
eine  Beseeltheit  stehe.  Aehnlich  wie  Mar r et  vertritt  Preuß  die 
Auffassung,  daß  die  ältere  primitive  Denkart  zauberische  Zusammen- 
hänge für  alles  annahm,  was  nicht  ohne  weiteres  verständlich  war. 
Diese  Denkart  durchsetzte  die  Handlungen  mit  zauberischen  Ab- 
sichten. Nun  wird  man  allerdings  nicht  ohne  Berechtigung  dagegen 
einwenden,  daß  im  Geiste  der  Primitiven  weitaus  nicht 
alles  Zauber  ist,  was  wir  Zauber  heißen.  Auf  sie  wirkt 
die  Welt  zunächst  unmittelbar  und  ohne  weitere  Zusammenhänge 
ein.  Daher  sind  auch  die  Bestandteile  des  Denkens  anders,  ebenso 
wie  die  Verknüpfung  ihrer  Gedanken.  Preuß  betont  bei  seinen 
Ausführungen  die  Rolle  des  Emotionellen.  Dieses  stellt  er  in  den 
Mittelpunkt  der  Existenz,  um  zu  zeigen,  wie  es  die  zauberische 
Tätigkeit  beeinflußt,  wie  auf  diese  Weise  dann  der  Primitive  seine 
kleine  ihm  bekannte  Welt  zu  meistern  sucht. 

Referent  kann  Verf.  allerdings  nicht  so  weit  folgen,  daß 
auch  er  die  Entstehung  der  Religion  aus  der  Zauberei  erklären 
möchte.  Denn  für  die  zauberische  Tätigkeit  und  das  religiöse  Ver- 
halten dürften  von  vornherein  ganz  verschiedene  psychische  Ein- 
stellungen al|  Ausgangspunkt  maßgebend  sein.  Hier  interessiert 
uns  aber  der  Zusammenhang  mit  dem  sozialen  Leben.  Wie  oft 
Zauber  zur  Ursache  von  Kämpfen  wird,  und  wie  tief  der  Glaube 
an  Zauberei  in  das  gesarate  Zusammenleben  der  Menschen  eingreift, 
weiß  jeder  genau,  der  unter  Naturvölkern  gelebt  hat.  Indessen 
spielt  der  Zauber  nicht  bei  allen  Primitiven  eine  gleich  bedeutsame 
Rolle.  Es  gibt  niedrige  Primitive,  die  wohl  zauberisch  denken, 
ohne  aber  viel  Magie  zu  treiben,  und  anderseits  höhere  Primitive, 
deren  Denken  wesentlich  fortgeschritten  erscheint,  deren  Handlungen 
aber  fast  allenthalben  von  magischen  Bedeutungen  und  zeremoniellen 
Vorkehrungen  gegen  vermeintliche  zauberische  Gefahren  umrankt 
sind:    nicht   eine   Handlung    von    der   Geburt   bis   zum  Grabe,    die 
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nicht  von  Zeremonien  und  Riten  bizarrster  Art  begleitet  wäre,  wie 
z.  B.  auf  Madagaskar.  Im  allgemeinen  spielen  eine  besondere  Rolle 
die  Zeremonien,  die  mit  der  biologischen  Entwicklung  des  Menschen 
zusammenhängen,  mit  Wachstum,  Alter  und  Sexualleben. 
Alles  Besondere  erscheint  als  eine  Aeußerung  übermenschlicher 
Mächte.  Damit  hängen  auch  die  Heiratsgesetze,  die  unter  be- 
stimmten Verwandtengruppen  aufgestellt  werden,  zusammen.  Der 
Besitz  auffallender  Eigenschaften  selbst  gilt  als  zauberisch,  so  die 
Macht,  die  sozialen  Schichten  zukommt,  vor  allem  der  Einfluß 
der  Häuptlinge.  Auch  die  Wirtschaft  wird  von  solchen  Vor- 
stellungen durchzogen.  So  ist  der  Genuß,  der  Fang  und  die 
Jagd  von  gewissen  Tieren,  Pflücken,  Gebrauch  und  Essen  von  be- 
stimmten Früchten  und  Pflanzen  vielfach  verboten ,  oder  bloß  für 
die  Alten,  die  Männer,  oder  gewisse  Schichten  oder  Zeiträume 
vorbehalten,  oder  die  Sorge  dafür  wird  einem  Stamm  zur  beson- 
deren Pflicht  gemacht.  Solche  Verbote  und  Meidungen  beeinflussen 
die  Wirtschaftsorganisation  auf  Schritt  und  Tritt.  Wir  sehen  den 
primitiven  Menschen  abhängig  in  der  Gestaltung  seines  Lebens  von 
eingebildeten  Gefahren  und  dem  Streben,  ihnen  zu  entgehen.  Der 
Aberglaube,  das  Vorurteil,  der  Irrtum  über  sich  selbst  wächst  so 
zu  einem  Faktor  sozialer  Gestaltung  im  Innern,  ebenso  etwa,  wie 
es  Lüge  und  Verleumdung  von  Feinden  sein  kann. 

Das  sind  Gedanken,  die  bei  der  Lektüre  des  Buchs  von  P reu ß 
vor  uns  auttauchen,  und  die  zeigen,  von  welcher  Tragweite  die 
Denkart,  das  Irren  der  Menschen  für  sie  selber  ist,  für  die  Ge- 
staltung des  sozialen  Lebens  und  auch  ihrer  Rechtsordnung. 

Dr.  Richard  Thnrnwald,  Halle  a.  S. 
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